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 しかし本当にそういえるのであろうか。有償契約と無償契約という 2 つの類型を比べた
とき，無償契約に見られるいくつかの特徴として，有償契約と比較して契約の拘束力が弱い
ことや債務者の責任が制限される場面があることが一般に指摘される(4)。とりわけ，無償契
                                                   




(3) 潮見佳男『債務不履行の救済法理』（信山社，2010）1 頁以下，長坂・前掲注(1)421 頁以下参照。 
(4) たとえば来栖三郎「契約法の歴史と解釈（一）（二）」安達三季生ほか編『来栖三郎著作集Ⅱ 契約
法』（信山社，2004）32 頁以下，36 頁。 
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『獨協大学法学部創設 25 周年記念論文集』（第一法規出版，1992）161 頁，鈴木恵「贈与契約における
物の瑕疵をめぐる責任」好美清光先生古稀記念論文集刊行委員会編『好美清好先生古希記念論文集 現代
契約法の展開』（経済法令研究会，2000）245 頁，草野類「契約関係における義務構造の再構成に関する































 日本民法典は，551 条 1 項（贈与者の担保責任の制限），590 条 2 項（無利息消費貸借貸
主の担保責任の制限），596 条（使用貸借貸主の担保責任の制限），そして 659 条（無償受寄
者の注意義務の軽減）において，それぞれ無償契約債務者のための責任制限規定を設けてい
る。これら諸規定は，担保責任（目的物の瑕疵または権利の瑕疵または不存在）に関する前



























551 条 1 項による目的物の瑕疵等に基づく責任の制限とはどのような関係にあるのであろ
うか。551 条 1 項によって，贈与者は瑕疵なき物の給付義務そのものを免れていることとな
るのであろうか。それとも，551 条 1 項の意義は，目的物の瑕疵について，贈与者が悪意で
あるならば債務不履行責任を負うという趣旨なのであろうか。このように，551 条 1 項をめ
ぐっては担保責任の免除という問題に関連して，あるいはそれを超えて，無償契約債務者も
瑕疵なき目的物を給付する義務を負うか，という問題がさらに生ずる。その限りでは，415

































































 たとえばドイツでは，贈与（BGB521 条～524 条），使用貸借（BGB599 条および 600 条），
そして無償寄託（BGB690 条）においてそれぞれ債務者の責任や義務を制限する趣旨の規
定を置いている。フランスでは，使用貸借および消費貸借（C.C.1891 条および 1898 条），










（BGB521 条および 599 条）(9)。一方で C.C.では，使用貸借貸主（および消費貸借貸主）
の担保責任が制限されていること，無償受寄者の注意義務が軽減されていることは日独と
共通するが，委任契約において，委任が有償の場合と無償の場合とを区別して，それぞれの











                                                   




























































BGB の各規定へと結晶化していったのかを確認する（第 2 章）。このような歴史的な展開
過程を踏まえたうえで，独仏において現在無償契約における債務者の責任に関わる規定を
巡ってはどのような議論が判例および学説によって展開されているかを分析することで，
















































                                                   
(1) 利益原理一般に関しては，Bernhard Kübler, Die Konträrklagen und das Utilitätsprinzip, ZSS 38, 
1917, S. 73 ff.; ders., Die Haftung für Verschulden bei kontraktsähnlichen und deliktsähnlichen 
Schuldverhältnissen, ZSS 39, 1918, 172 ff.; ders., Das Utilitätsprinzip als Grund der Abstufung bei 
der Vertragshaftung im klassischen römischen Recht, in: Festgabe für Otto Gierke, Bd. 2, 1969, S. 
235 ff.; Dietrich Nörr, Die Entwicklung des Utilitätsgedankens im römischen Haftungsrecht, ZSS 73, 
1956, 68 ff.を参照。また，石本雅男『無過失損害賠償責任原因論〔第一巻〕』（法律文化社，1983）339
頁以下も参照。 
(2) 原田慶吉『ローマ法〔改訂〕オンデマンド版』（有斐閣，2001〔初出 1949〕）166 頁，瀧澤栄治訳＝ゲ
オルグ・クリンゲンベルク『ローマ債権法講義』（大学教育出版，2001）93-94 頁， Peter Apathy / 


















                                                   














瀧澤＝クリンゲンベルク・前掲注(2)90-92 頁，94-95 頁，Apathy / Klingenberg / Stiegler, a. a. O. (Fn. 
2), S. 192 f.，Kaser / Knütel, a. a. O. (Fn. 2), S. 196 Rn. 13 ff.。なお，こうした責任区分については「…
訴訟理論を理解しないビザンチン法学者はこれを整理し，段階化し，道義的主観的因子に重きを置いて，
…ユ帝法，普通法的責任理論を組み立てたと考えられる」とされる（原田・前掲注(2)164 頁）。保管責任
については，Kaser / Knütel, a. a. O. (Fn.2), S.200 Fn. 24（柴田＝カーザー前掲注(2)296-299 頁）も参照
されたい。 
(4) 石本・前掲注(1)350 頁以下。 
(5) 石本・前掲注(1)351 頁。石本博士は，「…古法以来責任原因はもともと広い意味における culpa であっ














二 使用貸借 commodatum 



















従っていた。故意の要求は，その他の法文，たとえば Paul. D. 13, 6, 22 においてもまた強
調される(9)。その例では，ある奴隷が貸借というかたちで引渡され，そしてその後に借主か
                                                   
(6) 瀧澤＝クリンゲンベルク・前掲注(2)178 頁以下，Apathy / Klingenberg / Stiegler, a. a. O. (Fn. 2), S. 









頁）。Gai. D. 13, 6, 18, 3：「同様に容器が瑕疵あることを知ってこれを使用貸与した者は，その容器に注
入されたブドウ酒或は油が腐敗したり流出したときには，この名義で有責判決されるべきである」（江
南・前掲 225 頁）。 















三 寄託 depositum 
 寄託 depositum は，受寄者が目的物を無償で保管するという合意のもと，寄託者が物を
引渡すことによって成立する(11)。現在では，日本民法をはじめとして一般に有償寄託が認
められているが，古典期ローマ法では寄託は無償でなければならず，物を保管することに対





                                                   
(10) Reinhard Zimmermann, The Law of Obligation, 1992, at 202. また，悪意のほかに重大な過失があ
る場合も次第に訴権を認めるようになったと指摘されているが，これは重大な過失が悪意に等しいと考え
られるようになったためと思われる（Ulp. D. 11, 6, 1, 1：「･･･重過失は明らかに悪意に比肩され



















とされている。これについては第 3 章参照。 
(11) 瀧澤＝クリンゲンベルク・前掲注(2)173 頁以下，Apathy / Klingenberg / Stiegler, a. a. O. (Fn. 2), S. 
114，Kaser / Knütel, a. a. O. (Fn. 2), S. 216-217（柴田＝カーザー前掲注(2)321-323 頁）参照。 















同一の注意 diligentia quam in suis という基準の下，これに違反した場合に問題となる資
格づけられた過失 qualifizierte culpa の下でも責任を負うとされた。これについては，Cels. 















                                                   
ンゲンベルク・前掲注(2)174-175 頁，Kaser / Knütel, a. a. O. (Fn. 2), S. 216 Rn. 14, 16（柴田＝カーザ
ー前掲注(2)321-322 頁）。 
(14) 柴田・前掲注(3)277 頁，原田・前掲注(2)180 頁，瀧澤＝クリンゲンベルク・前掲注(2)174 頁，
Apathy / Klingenberg / Stiegler, a. a. O. (Fn. 2), S. 114，Kaser / Knütel, a. a. O. (Fn. 2), S. 216 Rn. 17
（柴田＝カーザー前掲注(2)322 頁）。 
(15) 江南義之『『学説彙纂』の日本語への翻訳Ⅱ』（信山社，1994）513 頁。悪意と重大な過失との同視に
関しては，Ulp. D. 17, 1, 29：「…保証人は悪意によって振舞うと見られる（軽率な不注意は悪意に近いか
らである）。･･･」（江南・前掲注(8)386 頁），および Ulp. D. 11, 6, 1, 1（前掲注(10)参照）。 
(16) 江南・前掲注(8)364-365 頁。なお，Hans-Joachim Hoffmann, Die Abstufung der Fahrlässigkeit in 
der Rechtsgeschichte, 1968, S. 17 も参照。 
(17) また，Zimmermann, supra note 12, at 210，Kaser / Knütel, a. a. O. (Fn. 2), S. 198 Rn. 21, S. 216 
Rn. 17（柴田＝カーザー前掲注(2)298-299 頁，322 頁）も参照。 
(18) Vgl., Kaser / Knütel, a. a. O. (Fn. 2), S. 198 Rn. 21. 
(19) Zimmermann, supra note 10, at 211. 
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Gaius は，受寄者の悪意責任を正当化するためにこの主張を用いた」(20)。先の Gai. D. 44, 



















                                                   
(20) Ibid. 
















準は，たとえば後見 tutela，嫁資 dos，共有 communio の場合に適用されたとされる(23)。
しかし Zimmermannn によれば，この注意基準が寄託契約にも適用されたかどうかは疑わ
しいという。すなわち，受寄者は悪意（および重大な過失）のためにのみ責任を負ったとい









                                                   
(22) Zimmermann, supra note 10, at 211.  
(23) Zimmermann, supra note 10, at 211; Kaser / Knütel, a. a. O. (Fn. 2), S. 198 Rn. 21.なお，組合につ
き Gai. D. 17, 2, 72：「組合員は過失即ち無為且怠慢の名義で他の組合員によって拘束される。しかしなが
ら過失は最も完全な注意義務に従って決定されるべきではない。自己の物に適用するのが常であると同一
の注意義務を共有物に適用すれば充分だからである。蓋し注意力のとぼしい組合員を自分のために取得し
た者は自分から嘆くべきであるからである。」（江南・前掲注(8)426 頁），後見につき Ulp. D. 27, 3, 1：
「後見人は，為すべきでないことを為したことすべてにつき，そして悪意，過失および自己の事柄につい
て用いる注意基準に適うことを為していないことにつき償うことを求められる。」（Alan Watson, The 
Digest of Justinian, vol. 1, 1998），嫁資につき Paul. D. 23, 3, 17：「嫁資に関係する問題において，夫は
悪意と同様に過失についても責任を負う。なぜならば，夫は嫁資を自己の利益のために受け取ったからで
ある。夫は，自己の事柄において示すのと同一の注意を果たさなければならない。」（Id.），共有につき








(25) Zimmermann, supra note 10, at 212. なお，ユスティニアーヌス帝法学提要には，寄託において受寄




巻別刷（1934）52 頁参照）。一方で末松謙澄博士は，受託者は軽過失 culpa levis の責任を負わないが重
過失 culpa lata および悪意 dolus の責任は負うとされる。そして上記 Inst. 3, 14, 3 は的確ではないが，
「重大な過失は悪意と同視される」ために，ユスティニアーヌス帝は（本文中の過失を）軽過失の意味で
述べたとされる（同『ユスチーニアーヌス帝欽定羅馬法学提要 訂正増補 3 版』（帝国学士院，1916〔初


















たのかについて，現在の学説では見解の相違が見られる(29)。Kaser / Knütel が引用する Ulp. 


















可能とみなすヘレニズムの影響を受けた取引行為だったのではなかろうか」とされる（林・同 417 頁）。 
(28) 原田・前掲注(2)198 頁，瀧澤＝クリンゲンベルク・前掲注(2)255 頁，Apathy / Klingenberg / 
Stiegler, a. a. O. (Fn. 2), S. 139 ff., Kaser / Knütel, a. a. O. (Fn. 2), S. 251 ff.（柴田＝カーザー前掲注
(2)362-364 頁）参照。 
(29) 柴田・前掲注(3)282 頁，原田・前掲注(2)199 頁，瀧澤＝クリンゲンベルク・前掲注(2)256 頁，瀧澤栄
治・椛島正法訳＝アラン・ワトソン『ローマ法と比較法』（信山社，2006）78 頁（悪意とする），Apathy 
/ Klingenberg / Stiegler, a. a. O. (Fn. 2), S. 140（悪意あるいは重大な過失とする），Kaser / Knütel, a. a. 
O. (Fn. 2), S. 253 Rn. 8（柴田＝カーザー前掲注(2)364 頁）。なお，Kaser / Knütel は悪意あるいは少なく
とも過失とする（ただしその過失が culpa lata か culpa levis かは不明としている）。 
(30) 江南・前掲注(8)373 頁。 
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(31) 「…真の委任の訴においては，過失ではなく故意のみが引合いに出される」。石本・前掲注(1)341
頁，Zimmermann, supra note 10, at 426. 
(32) Alan Watson, The Digest of Justinian, vol. 2, 1998.「委任，使用賃貸借，売買，質，雇用，賃貸借，
嫁資，後見，事務管理は悪意および過失に関わる。そしてこれらのうちに，注意を含める」。 
(33) Zimmermann, supra note 10, at 426. なお，委任における受任者の帰責基準に関する記述の矛盾や悪
意責任，重大な過失のための責任から単なる過失責任への責任の拡大に関しては，Hoffmann, a. a. O. 
(Fn. 16), S. 21 f.も参照されたい。 
(34) Zimmermann, supra note 10, at 426. 

















五 贈与 donatio 
 贈与 donatio は，一方当事者がその財産を減少し，他方当事者の財産が増加するという無
償の出捐行為である(38)。古典期ローマ法では，贈与は財産取得の原因でしかなく，ユスティ
ニアーヌス帝の時代においてようやく契約（無方式合意）として認められたという。 








                                                   
(36) Fritz Schulz, Classical Roman Law, 1992, at 557-558. なお，本書の邦語訳として，佐藤篤士監訳
「フリッツ・シュルツ『古典期ローマ私法』（Ⅰ）―（Ⅸ）」早稲田法学 55 巻 1 号-58 巻 4 号（1980-
1984），および塙浩『フリッツ・シュルツ『古典期ローマ私法要説』』（信山社，1992）がある。 
(37) 四宮和夫「委任と事務管理」谷口知平教授還暦記念発起人編『不当利得・事務管理の研究(2)』（有斐
閣，1971）306-307 頁。四宮博士は，Alan Watoson および Johann Christian Hasse の見解を参考にさ
れる。 
(38) 柴田・前掲注(3)283 頁，原田・前掲注(2)213-214 頁，Apathy / Klingenberg / Stiegler, a. a. O. (Fn. 
2), S. 149 f., Kaser / Knütel, a. a. O. (Fn. 2), S. 259 f.（柴田＝カーザー前掲注(2)374-375 頁）。 
(39) Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Bd. 4, 1841. なお，邦語訳とし




(40) Savigny, a. a. O. (Fn. 39), S. 121（小橋・前掲注(39)114-115 頁）. 
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Ulp. D. 13, 6, 5, 2 (41)および Afr. D. 30, 1, 108, 12 (42)を指摘する。これら法文は，使用貸借，
遺贈，そして信託遺贈などに関わるものであるが，Savigny はこれら法文が贈与にも適用さ
れるとする(43)。 

























ためにのみ責任を負う」。See, Watson, supra note 23; Karl Eduard Otto / Bruno Schilling / Karl 
Friedrich Ferdinand Sintenis (hrsg.), Das Corpus Iuris Civilis, Bd. 3, 1984, S. 272 f. 










に与えたものの返還を要求すべきでなく，またそうすることはない」。See, Watoson, supra note 23 ; 
Karl Eduard Otto / Bruno Schilling / Karl Friedrich Ferdinand Sintenis (hrsg.), Das Corpus Iuris 
Civilis, Bd. 2, 1984, S. 558 f. 
(46) Savigny, a. a. O. (Fn. 39), S. 121 f. Fn. (n)（小橋・前掲注(39)115 頁注(n)）. 
(47) Savigny, a. a. O. (Fn. 39), S. 9 f. （小橋・前掲注(39)15 頁）. なお，ここでも Savigny は Ulp. D. 13, 
6, 5, 2 および Afr. D. 30, 1, 108, 12（それぞれ前掲注(41)，(42)参照）を引用する（Savigny, a. a. O. [Fn. 































































                                                   
(49) ALR の条文については，Allgemeines Landrecht für die Preußischen Staaten von 1794, Alfred 
Metzer Verlag, 1970, S. 51 以下を参照。 
(50) ここで参照する普通法時代の法典や草案において，悪意や故意，過失といった責任の有無を判断する
際の基準となる概念の表現について，各法典・草案ごとに異なる表現が用いられている場合がある（たと











(52) Heinrich Dernburg, Lehrbuch des Preußischen Privatrechts, Bd. 2, 1878, S. 143. 
(53) Christian Friedrich Koch, Lehrbuch des preußischen gemeinen Privatrechts, Bd. 2, 1846, S. 42 f. 
したがって Koch は，契約から利益を得ないことと債務者に好意が存在することとを結び付け，責任制限
の根拠としていた。その他 ALR における債務者の帰責基準規定に関しては，Joachim Ludwig Gottlieb 
Hübner, System des allgemeinen Landrechts für Preussischen Staaten, 1806, S. 73; Gustav 
Alexander Bieliz, Praktischer Kommentar zum allgemeien Landrechte für die preußischen Staaten,  




２ 贈 与 
 ALR は生前贈与を第 1 部第 11 章において契約として規定し，さらに担保責任に関して
原則的にこれを制限する趣旨の規定を置いている。1083 条によれば，贈与契約の場合，贈
与者が担保責任を負担するという特約が存在する場合以外には同責任を負わないとされて


















３ 委 任 
ALR は第 1 部第 13 章において委任契約を規定するが，そのうち 55 条以下が受任者の義務
                                                   
(54) ALR 第 1 部第 11 章 1083 条：「担保責任に関して，贈与者は，受贈者に対して明示的な約束によって
のみその義務を負う」。 
(55) ALR 第 1 部第 11 章 1084 条：「しかしながら，故意に他人の物あるいは有害な物を与え，それに関し
て受贈者に警告しなかった者は，受贈者に対して，その身体あるいはその他の財産についてそのことによ
って生じる損害のために責任を負う」。 
(56) Franz Förster / M. E. Eccius, Preußisches Privatrecht, Bd. 2, 6. Aufl., 1892, S. 28.  
(57) Dernburg, a. a. O. (Fn. 52), S. 390. Dernburg は，この条文を解釈について，現実の損害のみが問題
となると理解する Förster に対し，債務者に不履行につき悪意および重大な過失がある場合に生ずる責任
は，より広範囲に及ぶと批判する（ders., a. a. O. [Fn. 52], S. 390 Fn. 9）。これに対して Förster は，利
益概念の理解，そして「身体あるいはその他の財産に生じている損害」という条文の文言から，ここでは
逸失利益はおそらく含まれえないという（ders., a. a. O. [Fn. 53], S. 28 Fn. 153）。なお Fischer は，
1084 条で問題となる損害賠償の範囲について，これを消極的利益の賠償であるとする（Vgl., Otto 
Fischer, Lehrbuch des preußischen Privatrechts, 1887, S. 488）。ALR においては，不履行につき故意
あるいは重大な過失のある債務者に対して，債権者が取得するはずであった全利益の賠償を義務づける規
















４ 寄 託 
 ALR 第 1 部 14 章に設けられている寄託契約における受寄者の義務・責任に関わる規定
は(62)，委任契約に関するそれと類似するが，一般に受任者の場合と比べ受寄者が責任を負
                                                   







学大学院法研論集 89 号・90 号（1999）29 頁以下・51 頁以下参照。 
(59) Hübner, a. a. O. (Fn. 53), S. 510; Dernburg, a. a. O. (Fn. 52), S. 454; Fischer, a. a. O. (Fn. 57), S. 
448; Artur Engelmann, Das Preussische Privatrecht, 4. Aufl., 1890, S. 315; Förster / Eccuis, a. a. O. 
(Fn. 56), S.326 f. この点に関して，「ローマ契約法によれば受任者はあらゆる過失のために責任を負った
が，ALR ではまず具体的過失のための責任が定められ，これが算定できない場合，そして有償委任の場
合に通常の過失のための責任が生ずるという点に差異が認められる」と指摘する見解もある（Dernburg, 





(60) Gustav Alexander Bieliz, Praktischer Kommentar zum allgemeien Landrechte für die preußischen 
Staaten, Bd. 1, 1823, S. 379 ff.; ders., Praktischer Kommentar zum allgemeinen Landrechte für die 
preußischen Staaten, Bd. 3, 1825, S. 274. 
(61) ローマ契約法においては，ユ帝期では委任契約における報酬請求権は暗黙的に認められるにすぎず，
無償性は依然として委任の本質的要素であったとされる（ローマ契約法における委任の無償性に関して
は，さしあたり Zimmermann, supra note 10, at 415-416 参照）。なお，無償委任における受任者の責任
をどのように考えるかに関して，普通法学説では見解が分かれていると指摘される（Förster / Eccuis, a. 
a. O. [Fn. 56], S. 327 Fn. 82）。これについては後に扱う。 




























第 1 編 140 条以下は債務者一般について，用いられるべき注意義務と帰責のための基準
とを定めている(68)。ヘッセン草案でも，利益原理のように契約から当事者が利益を得るか
                                                   
(63) 委任契約の場合と同じく，ALR では有償寄託も承認されており，これも無償性を寄託契約の本質とし
ていたローマ法と異なる点である（Vgl., Engelmann, a. a. O. [Fn. 59], S. 310）。 
(64) Hübner, a. a. O. (Fn. 53), S. 474; Dernburg, a. a. O. (Fn. 52), S. 559; Fischer, a. a. O. (Fn. 57), S. 
452; Förster / Eccuis, a. a. O. (Fn. 56), S. 290 f. 
(65) ALR 第 1 部第 21 章 257 条：「使用貸主は，借主に対して重大な過失のためにのみ責任を負う」。 
(66) Gustav Alexander Bielitz, Praktischer Kommentar zum allgemeinen Landrechte für die 
preußischen Staaten, Bd. 4, 1826, S. 505; Dernburg, a. a. O. (Fn. 52), S. 431; Engelmann, a. a. O. (Fn. 
59), S. 309; Förster / Eccuis, a. a. O. (Fn. 56), S.166 f. Förster は，帰責根拠について有害な瑕疵を「知
らせることなく」物を貸与したということに求める（ders., a. a. O. [Fn. 56], S. 166 Fn. 40）。 
(67) ヘッセン草案およびその理由書については，Werner Schubert (hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch für 
das Großherzogthum Hessen, Entwürfe und Motiven (1842-1853), Bd. 5, 4. Abt. (Schuldrecht), 
Entwürfe und Motive von 1853, 1986 を参照。 
(68) 第 1 編 141 条：「この場合において特別な合意がない場合，あるいはその他の法律上の規定がない場
合，契約から利益を得ない契約締結者は，少なくとも通常人が用いるのが常である注意を用いることを義









































                                                   
適用される」。2 項：「一方，利益が契約当事者らにとって共通のものである場合，各人は自らの事柄に用
いることが常である注意を用いることにのみ義務づけられる」。 
(69) Motive für Erstes Buch, in: a. a. O. (Fn. 67), S. 80. 

































                                                   




(72) 第 1 編 181 条：「無償契約に基づいて所有権の譲渡が行われた場合，譲渡人は隠れた瑕疵のために担
保責任を負わない。ただし，譲渡人がこのためにとくに義務づけられていた場合は別とする」。 
(73) Motive für Erstes Buch, in: a. a. O. (Fn. 67), S.86 f. 
























 第 2 編 248 条以下は使用貸借契約について規定する。そのうち 251 条および 252 条がそ
れぞれ追奪担保および瑕疵担保について規定する(75)。理由書は使用貸借貸主の責任につい
て，「債務法の一般原則からもまた，･･･貸主は悪意および重大な過失のためにのみ責任を負







                                                   
(75) 第 2 編 251 条：「使用貸借貸主がそれに関して権限を有していないことを知っていたにも関わらず，
他人の物を目的物として貸与した場合，借主がそれに関して権限を有する第三者によって貸借目的物の契
約に適った使用が奪われるとき，貸主は借主に対して，損害賠償の義務を負う」。第 2 編 252 条：「貸主は
借主に貸借目的物の瑕疵から生じた損害に関してもまた，貸主がこの瑕疵を知っており，これを借主に黙
秘していたということを要件として責任を負う」。 





























                                                   
(77) 第 2 編 275 条：「受任者は，委託された委任を誠実さ，そして代理人として義務づけられる善良な注
意（142 条 1 項）という基準に従って実行し，そして特定代理 bestimmte Vollmacht（271 条）のない場
合，その行為をつねに委任者の利益に従って算定しなければならない」。2 項：「この義務を怠る場合，受
任者は，委任者に対してこのことから生ずる損害を賠償する責任を負う」。なお，ヘッセン草案における




(78) Motive für Zweites Buch, in: a. a. O. (Fn. 67), S. 110. 






















１ 贈 与 
 バイエルン民法典草案では，まず第 1 部総則の法律行為に関する規定中に贈与に関する









                                                   
(80) Motive für Zweites Buch, in: a. a. O. (Fn. 67), S. 128. 
(81) バイエルン民法典草案の規定および理由書については，Entwurf eines Bürgerlichen Gesetzbuchs 
für das Königreich Bayern 1861-1864 mit Motiven, in: Neudrucke privatrechtlicher Kodifikationen 
und Entwürfe des 19. Jahrhunderts, Bd. 3, 1973 を参照。バイエルン民法典草案の概要等に関しては，
Werner Schubert, Bayern und das Bürgerliche Gesetzbuch, Die Protokolle der bayerischen BGB-
Kommission (1881-1884), 1980, S. 3 ff.を参照。 
(82) 第 1 部 101 条 1 項：「受贈者は，贈与物に存在する負担 Lasten を引受けなければならない」。2 項：
「贈与物に贈与者の債務に伴う抵当権が存在し，その抵当権のために別の土地が担保されていない場合，
受贈者は 159 条から 163 条（第 2 部）に従って個人的債務をもまた引受けると推定される」。 









































                                                   
(85) Moitve zu den Hauptstücke, in: a. a. O. (Fn. 81), S. 347. 
(86) 第 2 部 110 条 1 項：「債務関係がもっぱら相手方当事者の利益のみを目的としている場合，債務者は
悪意および重大な過失のために責任を負う」。2 項：「自己の事柄に対して用いるのが常であるのと同一の
注意，あるいは通常人に期待されうるのと同一の注意すら遵守しない者は，重大な過失の責がある」。 


































                                                   
(88) 第 2 部 643 条：「使用貸借貸主が，権限がないと知りながら他人の物を貸借した場合，善意の借主
が，貸借目的物の契約に適った使用を物に関して権利を有する第三者によって妨害されるならば，貸主は
借主に，損害賠償の義務を負う」。 
(89) 第 2 部 644 条：「使用貸借貸主は，目的物の隠れた瑕疵を知り，そして借主にこれを黙秘していたと
いことを要件として，貸借物の隠れた瑕疵によって借主に生じた損害のために責任を負う」。 




 第 2 部 660 条以下が寄託契約に関する規定であるが，そのうち 661 条が受寄者の責任を
制限する規定となっている(91)。理由書によれば主旨は以下のとおりである(92)。 
 「受寄者が用いるべき注意の程度に関して，661 条の規定は 110 条および 111 条におい
て設定されている一般原則に従っている。したがって，いずれにせよ受寄者は，寄託物に対
して彼自身の物に対して用いるのと同一の注意を用いなければならない。ただし，受寄者の













 第 2 部 685 条以下が委任契約に関する規定であるが，そのうちの 691 条 4 項が受任者の
帰責基準を定めている(93)。それによれば，委任義務の履行に際して，受任者は軽過失のため
に責任を負うとされる。ここでは寄託契約の場合と異なって，委任契約においては報酬の有
無によって責任を区別づける旨の規定はない(94)。そこで第 2 部 111 条 3 項を見ると，利益
原理の例外として契約が相手方当事者の利益のみを目的としているとしても，債務者が軽
過失のためにも責任を負うことが法定されていると規定する(95)。したがって，ここで委任
                                                   
(91) 第 2 部 661 条 1 項：「受寄者は，寄託物を契約に定められた期間中，適切に保管しなければならず，
別段の合意がない限り，受寄者の悪意あるいは重大な過失によって物が被った損害を寄託者に賠償しなけ
ればならない」。2 項：「受寄者が報酬を受け取る場合，受寄者は軽過失のためにもまた責任を負う」。 
(92) Moitve zu den Hauptstücke, in: a. a. O. (Fn. 81), S. 505 f. 







(94) 第 2 部 688 条：「委任契約の本質は，受任者に報酬が約束されたということ…によっては，何ら変わ
るところがない」。バイエルン民法典草案でも，有償委任が承認されている。 


























 ザクセン民法典 949 条によれば，無償契約の債務者は，原則として物および権利に関す
る担保責任を免れる(101)。949 条にいう悪意について Schmidt は，「悪意の存在について，
                                                   
(96) Moitve zu den Hauptstücke, in: a. a. O. (Fn. 81), S. 515. 
(97) ザクセン民法典の条文に関しては，Bürgerliches Gesetzbuch für das Königreich Sachsen von 
1863/1865, in: Neudrucke privatrechtlicher Kodifikationen und Entwürfe des 19. Jahrhunderts, Bd. 4, 
1973 を参照。また，同法典の成立過程を概観するものとして，Christian Ahcin, Zur Entstehung des 
bürgerlichen Gesetzbuchs für das Königreich Sachsen von 1863/1865, 1996 参照。なお，石川博康『契
約の本性の法理論』（有斐閣，2010）339 頁注 219 は，ザクセン民法典は法典成立以降，パンデクテン法
学の集大成としてその後の立法作業に影響を及ぼしたと指摘される。 






(100) Eduard Siebenhaar / Karl Magnus Pöschmann, Commentar zu dem bürgerlichen Gesetzbuche für 
das Königreich Sachsen, Bd. 2, 2. Aufl., 1869, S. 50; Bernhard Gottlob Schmidt, Vorlesungen über das 




























 ザクセン民法典 1260 条以下は寄託契約に関する規定となっているが，1266 条は受任者
の責任を定める(109)。この条文において，後段における危険負担の規定が特徴的であるが，
                                                   
(102) Gottlob Schmidt, a. a. O. (Fn. 100), S. 389. 
(103) Siebenhaar / Pöschmann, a. a. O. (Fn. 100), S. 166. 
(104) 1055 条：「受け入れられた贈与約束は，約束した給付を実現するという贈与者の義務を根拠づける。
742 条及び 949 条が適用される」。 
(105) 理由書については，Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs für das Königreich Sachsen nebst 
allgemeinen Motiven und Inhaltsverzeichniss, Dresden, 1860, S. 793 f 参照（草案では 1085 条）。
Siebenhaar/Pöschmann, a. a. O. (Fn. 100), S. 216. なお，1049 条では，贈与が法律行為であることが規
定されている。 
(106) 1177 条：「使用貸借貸主および借主は，帰責性に関して 728 条に従い責任を負う。借主が，自己の物
と貸借物とに共通する危険の際，前者を保護し後者を放棄した場合，帰責性に該当する」。 
(107) Gottlob Schmidt, a. a. O. (Fn. 100), S. 435. 
(108) Siebenhaar / Poschmann, a. a. O. (Fn. 100), S. 263. 
















 ドレスデン草案は債務関係について BGB 立法のための準備的な草案であるとされる。 
 
１ 担保責任の制限 
 ドレスデン草案 171 条および 191 条は，それぞれ追奪担保と瑕疵担保に関して，無償契
約債務者の担保責任を制限する旨を規定している(112)。 











                                                   





(111) ドレスデン草案の内容については，Bernhard Francke (hrsg.), Dresdener Entwurf eines 
allgemeinen deutschen Gesetzes über Schuldverhältnisse von 1866, in: Neudrucke privatrechtlicher 
Kodifikationen und Entwürfe des 19. Jahrhunderts, Bd. 2, 1973 参照。ドレスデン草案は連邦レベルで
















務づけられる場合とは異なって，利害関係を有する quod interest ためにではなく，物の評



























 ドレスデン草案では 228 条以下において，利益原理に従った帰責基準の規定が置かれて
                                                   
(113) Werner Schubert (eingl. u. hrsg.), Protocolle der Commission zur Ausarbeitung eines allgemeinen 
deutschen Obligationenrechtes, Bd. 1, 1984, S. 594. 
(114) Schubert, a, a. O. (Fn. 113), S. 643. 
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いる(115)。228 条および 229 条は，それぞれ利益原理に応じた帰責基準と重過失および軽過



















一般原則と一致しない。②655 条は第一読会草案 202 条（物の瑕疵のための責任）に一致す
るが，同草案 242 条後段には一致しないと指摘された(120)。しかし，ここでは後者が適用さ









る。これについて，171 条，191 条，299 条，そして 327 条の各規定が適用される」。なお，299 条は利
息の免除を定め，327 条は無償債権譲渡の場合の債権の法的状態 rechtliches Bestand に関する責任制限
を定める。 
(117) Werner Schubert (eingl. u. hrsg.), Protocolle der Commission zur Ausarbeitung eines allgemeinen 




(119) Werner Schubert (eingl. u. hrsg.), Protocolle der Commission zur Ausarbeitung eines allgemeinen 
deutschen Obligationenrechtes, Bd 6, 1984, S. 4398. 601 条の前身である Anlage B : 638 条では，帰責
のために悪意のみならず，予見可能性という過失要素をも含まれており，悪意のみを問題としていた同
637 条（隠れた瑕疵のための責任）との関係が議論された。Vgl., ders., a. a. O. (Fn. 119), S. 2258 ff. 


























                                                   
する違法行為によって他方契約当事者に損害を与えた場合，たとえその者が，契約から故意および重大な
過失のためにのみ責任を負わなければならないとしても，損害賠償の責任を負う」。Vgl., Entwurf eines 
für die deutschen Bundesstaaten gemeinsamen Gesetz über Schuldverhältnisse (nach den in erster 
Lesung festgestellten Beschlüssen), Dresden, 1865, S. 43, in: Werner Schubert (eingl. u. hrsg.), 
Protocolle der Commission zur Ausarbeitung eines allgemeinen deutschen Obligationenrechtes, Bd. 5, 
1984. 
(121) なお，689 条 1 項は「委任事務の実行に対する報酬は，報酬の合意がある場合にのみ委任者によって






(123) Werner Schubert (eingl. u. hrsg.), Protocolle der Commission zur Ausarbeitung eines allgemeinen 
deutschen Obligationenrechtes, Bd. 4, 1984, S. 2639 f. 
(124) なお，議事録においては，無償性は寄託にとって本性的要素 naturale negotii であるとして，物の保
管のために報酬が合意された場合は，雇用契約となるとする意見も出されたが，決議によって否定された






























(126) Vgl., Heinrich Dernburg, Pandekten, Bd. 2, 5. Aufl., 1897, S. 104. Windscheid は，「利益を得ない
者は，重大な過失のためにのみ責任を負うという原則は，すでに普通法において全く破られており，BGB
にとってはもはや決して原則たり得ない」という。Vgl., Bernhard Windscheid / Theodor Kipp, 
Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 2, 9. Aufl., 1906, S. 105. 
(127) そのほか，たとえば Johann Nepomuk von Wening-Ingenheim, Lehrbuch des gemeinen 
Civilrechts, Bd. 1, 3. Aufl., 1827, S. 478 f.; Christian Friedrich Mühlenbruch, Lehrbuch des 
Pandekten-Rechts, Bd. 2, 3 .Aufl., 1840, S.298 f.; Karl August Dominikus Unterholzner, 
Quellenmäßige Zusammenstellung der Lehre des römischen Rechts von den Schuldverhältnissen, Bd. 
1, 1840, S. 280 ff.; Carl Georg Wächter, Handbuch des im königreiche Württenberg geltenden 
Privatrechts, Bd. 2, 1842, S. 786 f.; Christian Friedrich Mühlenburch, Lehrbuch des Pandekten-
Rechts, T. 2, 4. Aufl., S. 314 f.; Anton Friedrich Justus Thibaut, System des Pandekten Rechts, Bd. 1, 
9. Aufl., 1846, S. 116; Johann Adam Seuffert, Praktisches Pandektenrecht, Bd. 1, 4. Aufl., 1860, S. 
120; Ludwig Arndts Ritter von Arnesberg, Lehrbuch der Pandekten, 9. Aufl., 1877, S. 426 f.; Aloys 
Brinz, Lehrbuch der Pandekten, Bd. 2, Abt. 1, 2. Aufl., 1879, S. 256 f.; Julius Baron, Pandekten, 6. 
Aufl., 1887, S. 401; Otto Wendt, Pandekten, 1888, S. 550 f., 592（「とりわけ寄託がこれに対比されるの
であり，なぜならここでは引受けることに利益がない nulla utilitas accipientis からであり，そしてした
がってここでは文言に従って債務者の責任は悪意に限定されるべきである」とする）; Eduard Hölder, 































                                                   
(128) Johann Friedrich Ludwig Göschen, Vorlesungen über des gemeine Civilrecht, Bd.2, 2. Abt., 1839, 
S.67 f. 
(129) Carl Georg von Wächter, Pandekten, Bd. 1, 1880, S. 449. また，Georg Friedrich Puchta, 
Pandekten, 12. Aufl., 1877, S. 406 ff.も悪意または（軽）過失のために責任を負うということが原則であ
り，プレカリウムや一定の役務提供，そして債務関係から利益を得ない者については公平さに従い責任が




がそうであるとする（Vgl., ders., a. a. O. [Fn. 129], S.453）。 






















                                                   







(133) Dabelow, a. a. O. (Fn. 132), S. 548; Wening-Ingenheim, a. a. O. (Fn. 127), S. 551; Ferdinand Mackeldey, 
Lehrbuch des heutigen römischen Rechts, Bd. 1, 10. Aufl., 1833, S. 257; Göschen, a. a. O. (Fn. 128), S. 
310; Karl August Dominikus Unterholzner, Quellenmäßige Zusammenstellung der Lehre des 
römischen Rechts von den Schuldverhältnissen, Bd. 2, 1840, S. 559（Unterholzner はさらに，この場
合の悪意のための責任はさらに緩和されて理解されており，全く明白な不注意が要求されているとす
る）; Thibaut, a. a.O. (Fn. 127), S. 402; Rudolph Freiherrn von Holzschuher, Theorie und Casuistik 
des gemeinen Civilrechts, Bd. 3, 2. Aufl., 1858, S. 525; Friedrich Ludwig von Keller, Pandekten, Bd. 2, 
2. Aufl., 1867, S. 24; Johann Adam Seuffert, Praktisches Pandektenrecht, Bd. 2, 4. Aufl., 1867, S. 198 
f.; Carl Friedrich Ferdinand Sintenis, Das praktische gemeine Civilrecht, Bd. 2, 3. Aufl., 1868, S.557 
f.; Puchta, a. a. O. (Fn. 129), S. 487; Arndts, a. a. O. (Fn. 127), S. 498; Baron, a. a. O. (Fn. 127), S. 471; 
Windscheid / Kipp, a. a. O. (Fn. 126), S. 597. 
(134) Dernburg, a. a. O. (Fn. 126), S.246, insb. Fn.17. また，Sintenis も目的物の隠れた瑕疵の場合の貸
主の責任に言及するが，そこでは悪意のみが問題とされている。Vgl., Sintenis, a. a.O. (Fn. 127), S. 557 
f. 
(135) Wening-Ingenheim, a. a. O. (Fn. 127), S. 621; Mackeldey, a. a. O. (Fn. 133), S. 258; Mühlenburch, 
a. a. O. (Fn. 127), S. 380; Thibaut, a. a.O. (Fn. 127), S. 403; Keller, a. a. O. (Fn. 133), S. 19; Seuffert, a. 
a. O. (Fn. 133), S. 202; Sintenis, a. a. O. (Fn. 133), S. 565; Puchta, a. a. O. (Fn. 129), S. 488; Arndts, a. 
a. O. (Fn. 127), S. 499; Carl Georg von Wächter, Pandekten, Bd. 2, 1881, S. 444; Aloys Brinz, 
Lehrbuch der Pandekten, Bd. 2, Abt. 2, 2. Aufl., 1882, S. 609; Baron, a. a. O. (Fn. 127), S. 473; 


























                                                   
(136) Holzschuher, a. a. O. (Fn. 133), S. 543. ただし具体的な理由づけはないようである。 
(137) Sintenis, a. a. O. (Fn. 133), S. 565. 
(138) Göschen, a. a. O. (Fn. 128), S. 314. なお，Göschen は，例外的に受寄者が軽過失のためにも責任を
負う場合として，受寄者が寄託を強制した場合や，受寄者の利益のために寄託が行われた場合を挙げる。 
(139) Unterholzner, a. a. O. (Fn. 133), S. 665 f. なお，受寄者の契約責任と不法行為責任（アクイリア法）
との関係についても言及し，アクイリア法に従えば，受寄者はあらゆる帰責性のために有責となるが，こ
れは契約責任ではないので相続されず，また積極的加害行為の場合に限定されるとする。 
(140) Dabelow, a. a. O. (Fn. 132), S. 418. 
(141) ders., a. a. O. (Fn. 127), S. 621. 理由としては，一般原則によるとし，ローマ法の法文を挙げるにと
どまっている。しかし，彼の述べる原則によれば，契約から利益を得ない者は重大な過失のために責任を
負うこととなる（Vgl., ders., a. a. O. [Fn. 127], S. 478）。 
(142) 前掲注(61)参照。 
(143)Wening-Ingenheim, a. a. O. (Fn. 127), S. 653; Mackeldey, a. a. O. (Fn. 133), S. 247; Göschen, a. a. 
O. (Fn. 128), S. 426; Mühlenburch, a. a. O. (Fn. 127), S. 459; Thibaut, a. a.O. (Fn. 127), S. 403; Keller, 
a. a. O. (Fn. 133), S. 29; Seuffert, a. a. O. (Fn. 133), S. 249; Sintenis, a. a. O. (Fn. 133), S. 583; Puchta, 
a. a. O. (Fn. 129), S. 491; Arndts, a. a. O. (Fn. 127), S. 505; Wächter, a. a. O. (Fn. 133), S. 450; Aloys 
Brinz, Lehrbuch der Pandekten, Bd. 2, Abt. 2, 2. Aufl., 1882, S. 609; Baron, a. a. O. (Fn. 127), S. 521; 
Wendt, a. a. O. (Fn. 127), S. 601 f.; Dernburg, a. a. O. (Fn. 126), S. 321; Windscheid / Kipp, a. a. O. 



















Dernburg は，贈与者は一般に悪意または重大な過失のために責任を負うとする (149)。 
担保責任に関して Windscheid は，特定物贈与に関して限定したうえで，他人物が贈与され
                                                   
(144) Windscheid / Kipp, a. a. O. (Fn. 84), S. 800 Fn. 4. 
(145) Göschen, a. a. O.(Fn.86), S.426 f. 




Unterholzner のような考え方が少なくなってきていると想定できる。Vgl., ders., a. a. O. (Fn. 133), S. 




ders., a. a. O. (Fn. 133), S. 571 f. 
(147) Dernburg は，贈与を，使用貸借や寄託などと並ぶ自由かつ寛大な取引のひとつとして，契約による
気前の良い財産的援助と説明する。ders., a. a. O. (Fn. 126), S. 290. 
(148)Wening-Ingenheim, a. a. O. (Fn. 127), S. 604; Mackeldey, a. a. O. (Fn. 133), S. 281; Göschen, a. a. 
O. (Fn. 128), S. 449, 453; Mühlenburch, a. a. O. (Fn. 127), S. 482; Thibaut, a. a.O. (Fn. 127), S. 381; 
Holzschuher, a. a. O. (Fn. 133), S. 434; Seuffert, a. a. O. (Fn. 133), S. 91, S. 91 Fn. 10, S. 209; Sintenis, 
a. a. O. (Fn. 133), S. 583; Wächter, a. a. O. (Fn. 133), S. 434; Baron, a. a. O. (Fn. 127), S. 128; Wendt, 
a. a. O. (Fn. 127), S. 178 f. Mühlenbruch は，贈与者は物の追奪または性状瑕疵のため，その悪意あるい
は（担保の）約束のある場合に責任を負うとするが，これに加えて贈与者の財産に属する種類物の贈与
（donatio generis）の場合もまた，物がまだ全体として存在する限りで追奪担保義務が存在するという。
ders., a. a. O. (Fn. 84), S. 459. Unterholzner は，贈与者は給付不能について悪意の場合にのみ責任を負
い，単なる過失のための責任は，それが約束されていた場合は別として，贈与者が利益を全く得ないため
に主張されえないとする。ders., a. a. O. (Fn. 133), S. 500. 
(149) Dernburg, a. a. O. (Fn. 126), S. 295. ただし贈与者が賠償責任を負う場合の要件と，その賠償の対象
および範囲に関しては，全く意見が一致していたのではなく議論があったようである。Vgl., Sintenis, a. 
































                                                   
(150) Windscheid / Kipp, a. a. O. (Fn. 126), S. 553 f., S. 553 f. Fn. 8 f. 種類物贈与の場合で追奪が生ずると
きはそもそも履行がなされていないとする。 
(151) Wening-Ingenheim, a. a. O. (Fn. 127), S. 775 f.; Thibaut, a. a.O. (Fn. 127), S. 352, 415; Windscheid 
/ Kipp, a. a. O. (Fn. 126), S. 553 Fn. 8. 
(152) Dernburg, a. a. O. (Fn. 126), S. 293, insb. Fn. 6. 
(153) Wendt, a. a. O. (Fn. 127), S. 178. 
(154) ders., a. a. O. (Fn. 133), S. 554 Fn. 5. 同旨として，Baron, a. a. O. (Fn. 127), S. 128. 
(155) Windscheid / Kipp, a. a. O, (Fn. 126), S. 533 Fn. 8. 





































                                                   
(157) Savigny, a. a. O. (Fn. 39), S. 121, insb. Fn. n. Sintenis, a. a. O. (Fn. 133), S. 554 Fn. 5 も同旨。 






































                                                   
(159) 前掲注(5)参照。 
(160) 寄託に関して Gai. D. 44, 7, 1, 5。詳しくは前掲本文参照。 

































                                                   
(162) ALR。Koch, a. a. O. (Fn. 53), S. 42 f. 
(163) ヘッセン草案。Motive für Erstes Buch, in: a. a. O. (Fn. 67), S. 81 f. 
(164) ただし，このようにドイツ後期普通法時代に在ってはローマ法に見られる利益原理に従った責任基準
の決定原則が支持を得ていたものの，同時代にあってこの原則の採用に反対する見解も見受けられた。た
とえば，Wächter や，Windscheid，そして Dabelow がそうである。それぞれ，Dabelow, a. a. O. (Fn. 
132), S. 370 f.; Wächter, a. a. O. (Fn. 129), S. 449; Windscheid / Kipp, a. a. O. (Fn. 126), S. 101. 




































                                                   
(166) 追奪担保責任に関してヘッセン草案。Motive für Erstes Buch, in: a. a. O. (Fn. 67), S.86 f. 
(167) 贈与者の担保責任に関してバイエルン民法典。Moitve zu den Hauptstücke, in: a. a. O. (Fn. 81), S. 

























 ドレスデン草案は，1866 年に公表されたのであるが，BGB の立法に向けた債務法に関す
る条文草案であった(1)。ただし，BGB 立法作業の直接の出発点となったとされる立法案は，




                                                   
(1) ドレスデン草案所収の条文案については，Bernhard Francke (hrsg.), Dresdener Entwurf eines 
allgemeinen deutschen Gesetzes über Schuldverhältnisse von 1866, in: Neudrucke privatrechtlicher 
Kodifikationen und Entwürfe des 19. Jahrhunderts, Bd. 2, 1973 を参照。 
(2) Werner Schubert, Materialien zur Entstehungsgeschichte des BGB -Einführung, Biographien, 
Materialien-, 1987, S. 43 ff. これに関しては，石部雅亮「ドイツ民法典編纂史概説」同編『ドイツ民法典
の編纂と法学』（九州大学出版会，1999）23-24 頁も参照。また，BGB 立法過程について，鈴木禄弥訳=
フランツ・ヴィーアッカー『近世私法史』（創文社，1961）565 頁以下，平田公夫訳「準備委員会答申
『ドイツ民法典起草計画・方法について』」岡山大学法学会雑誌 35 巻 2 号（1985）201 頁，同「ドイツ
民法典編纂過程の諸特徴」岡山大学法学会雑誌 45 巻 3 号（1996）1 頁，同「ドイツ民法典編纂史の諸相






































                                                   
法令研究会，2000）252 頁以下参照。 
(3) ドレスデン草案ついて詳しくは前章参照。 
(4) Werner Schubert (eingl. u. hrsg.), Protocolle der Commission zur Ausarbeitung eines allgemeinen 

























                                                   
(5) Vgl., Werner Schubert (hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren für die erste Kommission zur 
Ausarbeitung des Entwurfs eines Bürgerlichen Gesetzbuches, Recht der Schuldverhältnisse, T. 1, AT., 







































 部分草案債務法編第 3 部第 1 章「債務関係の効果・総則」196 条以下は，債務関係におい
て当事者が負う義務，その義務の履行の際に用いるべき注意義務，そしてその義務違反に対
して責任を負う基準を提案している(13)。契約において当事者が不履行のための責任を負う





故意および重大な過失のためにのみ責任を負うとする(15)。そして 199 条は 198 条に対する
                                                   
(10) Schubert, Vorlagen, a. a. O. (Fn. 5), S. 962 f. 
(11) Schubert, Vorlagen, a. a. O. (Fn. 5), S. 963. 
(12) BGB276 条の成立史については，Susanne Würthwein, Zur Schadensersatzpflicht wegen 
Vertragsverletzungen im Gemeinen Recht des 19. Jahrhunderts, 1990, S. 254 ff.も参照。 



















また責任を負う。すでに普通法上，あらゆる過失 omnis culpa のために責任が生ずるとい























                                                   
の責任基準を制限するとしている限りでは，原則として利益を得るか否かに従って帰責基準を設けるとい
う利益原理からは少し離れているともいえる。 
(16) Schubert, Vorlagen, a. a. O. (Fn. 5), S. 754. 
(17) Schubert, Vorlagen, a. a. O. (Fn. 5), S. 754. 









































出られた者はより厳格な責任を要求しうる」からであるとする。Vgl., Schubert, Vorlagen, a. a. O. (Fn. 
5), S. 755. 
(20) Schubert, Vorlagen, a. a. O. (Fn. 5), S. 756. 































                                                   
(22) 概観については前章Ⅲ－一を参照。各規定に関する詳細は，Werner Schubert (hrsg.), Die Vorlagen 
der Redaktoren für die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Bürgerlichen 
Gesetzbuches, Recht der Schuldverhältnisse, T. 2, BT., 1980, S. 183 ff., 479 ff., 826 ff., 1013 ff.を参照。 
(23) 詳しくは前章参照。ドレスデン草案および部分草案における条文案の順序は，担保責任，帰責のため
の基準，贈与，使用貸借，委任，寄託であり，前章における整理もこの順序に準じたが，本章Ⅲ以降は，
現行 BGB の条文の順序に従って整理する。 
(24) Horst Heinrich Jakobs und Werner Schubert (hrsg.), Die Beratung des Bürgerlichen Gesetzbuchs 
in systematischer Zusammenstellung der unveröffentlichten Quellen, Recht der Schuldverhältnisse
Ⅰ, 1978, S. 240. 以下 BeratungⅠとする。 
(25) Jakobs / Schubert, BeratungⅠ, a. a. O. (Fn. 24), S. 240 f. 




















そして，部分草案 199 条も 198 条の例外に過ぎないという理由で削除が決議された。ま
た部分草案 200 条については，Windscheid により内容を全く変更する提案がなされ，その





                                                   
(27) なお，取引上生ずるあらゆる契約が法典に定めのある契約類型に服するわけではないという問題に
は，類推によって対応でき，それ以外では当事者の特別な合意に委ねられるので重要でないとされてい
る。Vgl., Jakobs / Schubert, BeratungⅠ, a. a. O. (Fn. 24), S. 241. 
(28) Windscheid の提案は以下のとおりである。「債務者が，法律あるいは法律行為により，自己の事柄に
おいて用いるのが常であるのと同一の注意を義務づけられる場合，債務者はこの注意を用いることで重大
































して，「ZustOR69 条から 79 条，および 215 条に従って」責任を負うという文言が挿入さ
れ，さらに KE440 条においては，「贈与者は，受贈者に権利の瑕疵のため贈与者が種類物
を贈与することを約束した場合にのみ，296 条，367 条，そして 377 条の基準に従って責任
を負う。贈与者が，種類物以外の物を贈与する際に，第三者の権利を知り，そして取得者に
黙秘していた場合，贈与者は，受贈者に対してこれによって生ずる損害を賠償する義務を負
う」となり，再び若干の文言の修正を受けて，第一草案 443 条として構成されるに至る(36)。 
                                                   
(31) Vgl., Jakobs / Schubert, BeratungⅠ, a. a. O. (Fn. 24), S. 247. なお，KE222 条は以下のとおりであ
る。222 条 1 項：「債務者は，債務関係に従い義務づけられた給付を完全に実現する義務を負う。債務者
は，その義務の故意による不履行のためのみならず，過失による不履行のためにも責任を負う」。また
KE145 条および 146 条において，過失と重大な過失の定義がなされており，それによれば通常の家父長
の注意違反が過失であり，通常の家父長の注意に重大に違反することが重大な過失であるという。 
(32) 第一草案 224 条 1 項：「債務者は，債務関係に従い自らに義務づけられた給付を弁済期に実現する義
務を負う。債務者は，故意による義務の不履行のみならず，過失による義務の不履行のためにも責任を負
う。708 条および 709 条の規定が準用される」。2 項：「債務者は，履行に鑑みてその法定代理人ならびに
債務者が給付の実現のために用いる者の帰責性のため，責任を負う」。 
(33) Vgl., Horst Heinrich Jakobs und Werner Schubert (hrsg.), Die Beratung des Bürgerlichen 
Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveröffentlichten Quellen, Recht der 
SchuldverhältnisseⅡ, 1980, S. 379 ff. 以下，BeratungⅡとする。 
(34) また，担保給付義務の合意に関する箇所の削除も決議された。それは，このような場合自体が稀であ
り不要であるからだという。Vgl., Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 380. 
(35) Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 381. 
(36) 第一草案 443 条は以下のとおりである。443 条：「贈与者は，受贈者に権利の瑕疵のため，種類物を


























                                                   
る損害を賠償する責任を負う」。Vgl., Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 381 f. 
(37) Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 385 ff. 
(38) ①～③についての理由はそれぞれ以下のとおりである。①不公平を導き，贈与契約の本質にほとんど
一致しないため。②先の決議に同じ。③これを認めることは，不誠実な行為に関する責任に対して適用さ




を参照。Vgl., Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 386 f. 





る。この請求権は，101 条に従って消滅時効に服する」。KE441 条・第一草案 444 条 1 項：「贈与者は，
受贈者に贈与物の瑕疵のため責任を負わない。しかしながら，贈与者が瑕疵を知りながら受贈者に黙秘し
ていた場合，贈与者は，受贈者にそれによって生ずる損害の賠償義務を負う」。2 項：「第 1 項の規定は，
贈与者によって種類物が贈与されることが約束される場合にもまた適用される。そのような場合におい
て，物が保証された性質を欠いている場合，取得者は瑕疵ある物に代えて瑕疵なき物を要求する権利を有
する。この請求権は，394 条（第一草案 397 条）の基準により消滅時効に服する」。Jakobs / Schubert, 







 贈与については，ドレスデン草案 504 条がたたき台となっている。瑕疵のための担保責
任に関する部分草案規定が贈与者の担保責任に関する規定として再構成されたため，504 条
は贈与者の帰責基準および利息支払義務に関する規定に分解・再構築されることになった。 
 贈与者の責任については，Johow，Kurlbaum，そして Planck らから条文案が提出され
ているが，おおむね贈与者は故意および重大な過失のためにのみ責任を負うと規定すると
いった内容である(42)。贈与者の帰責基準を制限すること自体に関して異議は唱えられなか

























(42) Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 372 f. 
(43) Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 373. 
(44) Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 377. なお，条文案はそれぞれ以下のとおりであ
る。RedVorl309 条：「贈与者は受贈者に，その義務の不履行のため，故意あるいは重大な過失のある場合
にのみ責任を負う」。第一草案 442 条：「贈与者は受贈者に，その義務の不履行のため，故意あるいは重大
な過失のある場合にのみ責任を負う」（ZustOR309 条，KE439 条はこれに同じ）。 
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されている（v. Weber, Windscheid, Plank）(45)。ここでは Planck による提案が採用された
ようである(46)。その理由については，使用貸借契約の本質に一致すること，そして贈与者の
責任に関する ZustOR309 条との関連から適切であるとされた(47)。使用貸借貸主の責任に







は文言などの修正を受けつつ RedVorl3 条，ZustOR406 条，KE544 条，そして第一草案 551
条へと受け継がれていった(51)。 
                                                   
(45) Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 691 ff. 
(46) Plank の提案は，「使用貸借貸主ならびに物の貸借を約束した者は，使用貸借借主に，故意あるいは重
大な過失のためにのみ責任を負う」というものである。Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), 
S. 693. 





















(51) Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 698 f. なお，各条文案は以下のとおりである。


































                                                   
ない」。2 項：「しかしながら，貸主が権利あるいは物の瑕疵を契約締結の際に知っており，借主に黙秘
していた場合，それによって生ずる損害を賠償する義務を負う」。 
(52) Horst Heinrich Jakobs und Werner Schubert (hrsg.), Die Beratung des Bürgerlichen Gesetzbuchs 
in systematischer Zusammenstellung der unveröffentlichten Quellen, Recht der Schuldverhältnisse




(53) Jakobs / Schubert, BeratungⅢ, a. a. O. (Fn. 52), S. 33. ここでは，委任契約の実行について雇用契約
の規定に従って実行するという規定を設ける提案（Johow）を議論しているため，雇用契約との関係が中
心に論じられている。 
(54) Jakobs / Schubert, BeratungⅢ, a. a. O. (Fn. 52), S. 34. なお，委任の場合，その代理関係が外的に明
らかにされる必要はないものの，受任者は委任者の代理人としてのみ行為するのであり，受任者はその手
段を考える際，もっぱら委任者の利益を意図しなければならず，その指示に継続的に拘束されるものとみ
なされると述べられている。Vgl., Jakobs / Schubert, BeratungⅢ, a. a. O. (Fn. 52), S. 32. 部分草案債務
法編の起草担当者である Kübel 自身は，委任契約において受任者に高度の義務と責任が課される理由
を，当事者間の代理関係にあるのではなく，義務の引受けに関する黙示的特約にあると考えていた。 
























 これについて理由書では，「過失に関する責任（224 条 2 文）について，草案はただあら
ゆる過失，いわゆる軽過失 culpa levis を含むものとしている。債務者は通常の家父長の注








                                                   
(56) Jakobs / Schubert, BeratungⅢ, a. a. O. (Fn. 52), S. 173 f. 
(57) Jakobs / Schubert, BeratungⅢ, a. a. O. (Fn. 52), S. 174 f. ここでは，ローマ法や普通法時代にみられ
た考え方である，契約から両当事者が利益を得るかどうかに従った責任基準の区別づけという原則からの
転回が見られ，無償行為者の責任の範囲を考えるにあたって注目できる。 
(58) Jakobs / Schubert, BeratungⅢ, a. a. O. (Fn. 52), S. 176. 
(59) Benno Mugdan, Die gesamten Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für Deutsch Reich, Bd.2, 































                                                   
限（145 条）は，組合関係（633 条）および夫婦関係において一定範囲内で規定されているに過ぎない
（1279 条，1317 条）。そのほか，どのような場合にも，債務者の責任はすべての過失のために根拠づけ
られる（224 条 1 項）という。この理由書からは，やはり利益原理が形式的には放棄されたことがわか
る。 








い，その内容は代物給付であるという。Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 164 f. 
(63) Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 249. 
















 まず，債務者が責任を負う基準を定める第一草案 224 条に関しては，Struckmann，
Jacubezky，Planck によって修正の提案がなされた(70)。そして，取引慣行を考慮した信義
誠実に基づく給付実現の規定，過失の概念規定の放棄，さらに文言の修正が決議された(71)。
                                                   
(65) Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 319 f. 
(66) 詳しくは石部・前掲注(2)33 頁以下参照。 
(67) 石部・前掲注(2)40 頁以下。 
(68) なお，第一草案に対する批判は『意見集成』（Zusammenstellung der gutachtlichen Aeußerungen 
zu dem Entwurf eines Bürgerlichen Gesetzbuchs, gefertigt im Reichs = Justizamt, 6. Bde., 1890），『連
邦書政府意見集成』（Zusammenstellung der gutachtlichen Aeußerungen der Bundesregierungen zu 








（Reichsjustizamt）とドイツ民法典（一―三・完）―Hans Schulte-Nölke, Das Reichsjustizamt und 
die Entstehung des Bürgerlichen Gesetzbuchs（1995）の紹介―」岡山大学法学会雑誌 47 巻 2 号・51
巻 2 号・51 巻 4 号（1997-2002）33 頁・113 頁・141 頁，および Hans Schulte-Nölke, Das 
Reichsjustizamt und die Entstehung des Bürgerlichen Gesetzbuchs, 1995 を参照。 
(70) Jakobs / Schubert, BeratungⅠ, a. a. O. (Fn. 24), S. 252 f. それぞれの提案は，以下のとおりである。
Struckmann：224 条 1 項 1 文を削除し，224 条のその他を以下のようにすること。すなわち，同条 1
項：「債務者は，その義務の行為による不履行ならびに過失による不履行のため責任を負う。708 条およ
び 709 条の規定は準用される」。2 項：「債務者は，法定代理人あるいは給付の実現のために用いた者の帰
責性に基づく不履行のためにもまた責任を負う」。Jacubezky：224 条 1 項 1 文を以下のようにするこ
と。すなわち，「債務者は，給付を信義誠実の要求するように実現する義務を負う」。Plank：224 条を 2
つの条文に分離し，それぞれ以下のようにすること。すなわち，224 条 1 項：「債務者は，その義務の故
意による不履行ならびに過失による不履行のため責任を負う」。2 項：「義務に違反する債務者の行為は，
責めに帰すことのできない錯誤の結果，その義務をなしえなかった場合，過失あるものと見なされな
い」。3 項：「理性を失っている債務者，こどもである債務者，あるいは，満 18 歳に満たない債務者の責
任に関して，708 条および 709 条に規定が準用される」。224a 条：「債務者は，履行に鑑みてその法定代
理人ならびに債務者が給付の実現のために用いる者の帰責性のため，責任を負う」（第一草案 224 条 2 項
に同じ）。 
(71) Jakobs / Schubert, BeratungⅠ, a. a. O. (Fn. 24), S. 253. 
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これに従い 224 条は準備委員会決議草案 EⅠ- RJA224 条として再構成された(72)。なお，第
一草案 144 条以下は，債務者が用いるべき注意を規定していたが，準備委員会では違反さ
れた注意の程度と過失との関係に関する規定を削除し，債務者が最低限用いるべき注意を




 贈与者の帰責基準に関しては，第一草案 345 条，347 条の場合も 442 条が適用されるこ
とを示すように再構成するという提案以外，本質に関わるような議論は見られない(74)。 
目的物の瑕疵のための責任に関しては，権利の瑕疵および物の瑕疵に関する規定が同時








めに責任を負うべきであること。④443 条 1 項における特定物と種類物との区別は目的に
                                                   
(72) EⅠ- RJA224 条 1 項：「給付は，取引慣行を考慮して信義誠実の要求するように実現されなければな
らない」。2 項：「債務者は，その義務の不履行のため，履行が故意に行われなかった場合のみならず，履
行が必要な注意の無視（過失）の結果として行われなかった場合にも責任を負う。708 条および 709 条の
規定が準用される」。3 項：「債務者は，不履行のため，その不履行が法定代理人あるいは債務者が給付の
実現のために用いた者の帰責性に基づく場合にも責任を負う」。 















(75) Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 382 f. 
(76) Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 382. 
















 貸主の帰責基準については，Struckmann より贈与の場合と同様に第一草案 345 条およ











容（代物給付を認めるか否か）という点で維持されている。Vgl., Jakobs / Schubert, 










































                                                   
(81) Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 696. 
(82) Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 696, 699. なお，ここでも Struckmann による提
案がなされており，それによれば契約締結時の権利の瑕疵，物の瑕疵，保証した性質の欠如について悪意
による黙秘の場合責任を負うという構成にするというものである。 
(83) Jakobs / Schubert, BeratungⅢ, a. a. O. (Fn. 52), 43 f. 
(84) Vgl., Jakobs / Schubert, BeratungⅢ, a. a. O. (Fn. 52), S. 176. 




あった。Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 522. 第二委員会決議暫定集成 EⅠ- VorlZust224 条，編集会議決議
暫定委集成 EⅠ- ZustRedKom224 条では，それぞれ第 1 項として信義誠実・取引慣行に関する規定が存
在する。Vgl., Jakobs / Schubert, BeratungⅠ, a. a. O. (Fn. 24), S. 256. なお，債務者の責任・注意義務
に関する規定は，以下のようである。EⅠ- VorlZust224 条 2 項：「債務者は，その義務の不履行のた
め，履行が故意に行われなかったか，あるいは取引上必要な注意を怠った（過失）のために行われなかっ
た場合，責任を負う」。EⅠ- ZustRedKom224b 条 1 項：「債務者は，別段の定めのない限り故意および
取引上必要な注意の無視（過失）のために責任を負う。…」。2 項：「自己の事柄において用いるのが常
であるのと同一の注意を用いることのみを義務づけられる者は，重大な過失のための責任を免れない」。
第二草案 233 条 1 項：「債務者は，別段の定めのない限り故意および取引上必要な注意の無視（過失）の
ために責任を負う。…」。2 項：EⅠ- ZustRedKom224b 条 2 項に同じ。これらの規定は，若干の文言の
修正を受けつつ，修正第二草案 270 条，271 条を通じて，BGB276 条，277 条となったようである。
Vgl., Jakobs / Schubert, BeratungⅠ, a. a. O. (Fn. 24), S. 257 f. 





 第一草案 442 条については，第二委員会でも規定の適用範囲を契約締結前の給付障害等


















                                                   
(88) Jakobs / Schubert, BeratungⅠ, a. a. O. (Fn. 24), S. 378; Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 747. 
(89) EⅠ- VorlZust442 条：「贈与者は，故意および重大な過失のためにのみ責任を負う。このことは，344
条，347 条（第一草案 345 条，347 条に相当）も場合においても適用される」。EⅠ- ZustRedKom442
条：「贈与者は，故意および重大な過失のためにのみ責任を負う」。なお，この形式が第二草案 468 条，
修正第二草案 515 条，第三草案 516 条を通じて BGB521 条になったようである。Vgl., Jakobs / 
Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 378 f. 
(90) Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 750. 















る。Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 750. 













                                                   
(94) もっとも，このときに目的物が種類物であれば代物給付義務が課されるべきであるが，これは一般原
則からの例外であるという。Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 751. 
(95) Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 751. なお，権利・物の瑕疵のための贈与者の責任に関する規定の変遷は


























きる。…」。それぞれ若干の修正を受け，修正第二草案 517 条，518 条（第三草案 518 条，519 条）を通
じて BGB523 条，524 条として規定されるに至る。Vgl., Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 
33), S. 384 f., 388 f. 



































                                                   
(97) Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 894 f.; Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 696. 帰責基
準に関する条文案は，「使用貸借貸主は，故意あるいは重大な過失のためにのみ責任を負う」という表現
をほぼ維持したまま，EⅠ- VorlZust550 条，EⅠ- ZustRedKom550 条，第二草案 539 条，修正第二草案
591 条，第三草案 592 条，そして，BGB599 条へと受け継がれていったようである。 
(98) Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 895; Jakobs / Schubert, BeratungⅡ, a. a. O. (Fn. 33), S. 699. なお，
Struckmann の提案による条文形式は，「使用貸借貸主が，権利あるいは物の瑕疵を悪意で黙秘していた
場合，借主にそれによって生ずる損害を賠償する義務を負う」である。この形式が，ほぼそのまま EⅠ- 
VorlZust551 条，EⅠ- ZustRedKom551 条，第二草案 540 条，修正第二草案 592 条，第三草案 593 条，
そして BGB600 条に受け継がれていったようである。 
(99) Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 895. ここで第二委員会では，債権者の既存の利益（いわゆる完全性利
益）の侵害場面には不法行為責任で対応すべきとされていたことがわかる。この点は，たとえば
Schlechtriem も指摘する。Vgl., Peter Schlechtriem, Vertragsordnung und außervertragliche Haftung, 
1972, S. 348. 
(100) Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 942 f.; Jakobs / Schubert, BeratungⅢ, a. a. O. (Fn. 52), S. 44 f. 































さらに無償受寄者の注意義務に関する BGB690 条では，BGB276 条の定める基準とは異な
った基準が設定されるに至っている。 
 このように，無償契約債務者の責任という点でそれ以前の法状況と対比した場合の BGB
                                                   
























おらず，この限りで利益原理は BGB にも織込まれていると考えられる(105)。 
 
（二）契約法において債務者の責任基準を制限する規定の根拠 
 BGB 債務法各則では，上記のように BGB521 条，599 条，そして 690 条において，原則
である BGB276 条とは異なった帰責基準が規定されるに至った。ただし，BGB690 条は注
意義務の基準を緩和するものであり，過失帰責と重過失帰責というように，帰責基準そのも
のを緩和しているわけではないことに留意する必要がある。 








                                                   
(104) Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 15. 普通法時代の学説において，すでに利益原理の放棄を推奨するもの









































                                                   
(106) Schubert, Vorlagen, a. a. O. (Fn. 5), S. 754. 
(107) Mugdan, a. a. O. (Fn. 59), S. 968 f. 
(108) 部分草案においても，Kübel は贈与者の意図を考慮して担保責任は制限されると述べていた。
Schubert, Vorlagen, a. a. O. (Fn. 5), S. 962 f. 
































                                                   
(110) 普通法時代においては，特に種類物の瑕疵の場合には担保責任の制限が適用されないとの意見が通説
的であったようであるが，部分草案では特にそのような区別付けは見られない。Schubert, Vorlagen, a. 
a. O. (Fn. 5), S. 411, 422. また，前掲注(6)および(7)も参照。 
(111) ただし，種類物の給付が約束されている場合で，性質保証の約束がある場合，給付された目的物がそ











制限する趣旨の規定として，BGB521 条，523 条，524 条，599 条，600 条，そして 690 条
が設けられている。それぞれ贈与契約（521 条，523 条，524 条），使用貸借契約（599 条，
600 条），そして無償寄託契約（690 条）に関する規定となっている。贈与契約や使用貸借










































 この問題に関しては，まず 1984 年に BGH において，贈与者が，給付した目的物につい
て十分な説明を怠ったために受贈者の既存の法益（事例では家畜）に損害が生じたとして，
損害賠償が請求された事件について下された判決が存在する。この判例は，一般にジャガイ
                                                   









(3) BGB521 条：「贈与者は，故意及び重大な過失についてのみ責めを負う」。BGB 贈与法の責任制限規定




(4) BGB523 条 1 項：「贈与者は，権利の瑕疵を知りながら告げなかったときは，それによって生じた損害
を賠償する義務を負う」。2 項：「贈与者がまず取得すべき目的の給付を約束していた場合において，物の
取得当時瑕疵を知っており，又は重大な過失によって知らなかったときは，受贈者は，権利の瑕疵のため
不履行による損害賠償を請求することができる。売主の担保責任に関する 433 条 1 項及び 435 条，436
条，444 条，452 条，453 条の規定を準用する」。 










【BGH1984 年 11 月 29 日判決】(6) 
〔事案の概要〕 
 被告であるポテトチップス製造業者 Y は，製品製造の際に発生する酵素で処理されたじ
ゃがいも繊維かすを，家畜の飼料として近隣の農家に譲渡することがあった。農家である原





















BGB521 条が適用されなければならない」とし，結局 Y に故意または重大な過失はなかっ
たとして X の請求を退けた(7)。また，先例を挙げ(8)，「BGB521 条は，契約前および契約上
の保護義務違反の場合にも，贈与者にとって有益である場合およびその限りで不法行為に
                                                   





関する一視座―ドイツにおける「契約上の責任制限」問題を手がかりとして―」法学新報 113 巻 7・8 号
（2007）4 頁以下も参照。 
(7) BGHZ 93, 27 f. 
(8) BGH, Urt. v. 20. 10. 1953 -ⅠZR 125 / 52: BGHZ 46, 140 ff. 
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しかに BGB 成立史上支持されるかもしれず，事実 BGB521 条の前身である民法典第一草
案442条は贈与約束に関連し，約束された給付の不発生により生じた損害を想定していた」
                                                   
(9) BGHZ 93, 29. 
(10) Schlechtriem は，現在（当時）主流である主観的瑕疵概念によれば，この繊維かすは，契約で前提と
された牛用飼料としての使用に照らすと瑕疵を備えており，そのため，BGB524 条 1 項が問題となるべき
であったと指摘する。一方で，BGB524 条 1 項が適用されることで，贈与者（被告）は悪意の場合にのみ
責任を負うことになるので，本判決の結論自体は正当であるという(ders., BB 1985, 1356, 1358)。 
(11) ただし，BGB524 条 1 項が本件で問題となったような瑕疵結果損害をも把握しうると BGH が判断し
たかどうかはわからない。本件において繊維かすが瑕疵あるものと判断され，BGB524 条 1 項が解決のた
めに適用されるとすると，本件で問題となった損害が受贈者である農家 Y の有する家畜という完全性利益
に対する損害であるため，果たして BGB524 条 1 項という規範が完全性利益保護のための規範であるの
かという問題がさらに生ずることとなったであろう。 
(12) Claus-WiilhelmCanaris, Ansprüche wegen „positive Vertragsverletzung“ und „Schutzwirkung für 
Dritte“ bei nichtigen Verträgen, JZ 1965, 475 ff., 481.  
(13)Münchener Kommentar / Helmut Kollhosser, BGB, Bd. 3, Halbbd. 1, 1980,§521 Rn. 6 f. なお
Kollhosser はこの時点では，BGB521 条は一般的な責任制限を含んでおり，そのために贈与者について
契約締結上の過失や保護義務違反（積極的契約侵害）に基づく責任が生ずる場合にも，BGB521 条の適用
が認められるとしていた。しかしその後，改説するに至っている。Vgl., Münchener Kommentar / 
Helmut Kollhosser, BGB, Bd. 3, Halbbd. 1, 2. Aufl., 1988,§521 Rn. 5 ff. 改説後の Kollhosser の見解つ
いては後述する。 
(14) Wolfgang Thiele, Leistungsstörung und Schutzpflichtverletzung, JZ 1967, 649 ff.  
(15) Walter Gerhardt, Der Haftungsmaßstab im gesetzlichen Schutzverhältnis (Positive 
Vertragsverletzung, culpa in contrahendo), JuS 1970, 597 ff.  





限が不当であるとし，第一草案 551 条（＝BGB600 条）を削除するという第二委員会にお
ける提案には，「それについては，不法行為のための損害賠償に関する諸規定によって対応
されると回答された」とする Schlechtriem の指摘を挙げる。しかし BGH は，この理由づ
けには説得力はないとして，広く解釈できるこの規定の文言はむしろ逆方向へ向かうとい
う。そのうえ，Schlechtriem によって支持された解決の場合(17)，BGB524 条 1 項に対する

















行為などに基づく損害に対して 521 条の適用があるとする見解（521 条優先説），そして
BGH と同様に，保護義務違反による責任が問題となる場合，その保護義務が契約目的に関





                                                   
(17) Schlechtriem の見解は，瑕疵結果損害については責任制限規定の枠外にあるとする。これに関しては
後述する。 
(18) BGHZ, 93, 29. すなわち，「BGB521 条の責任軽減は，同軽減が被告にとってその契約上および契約前
の保護義務違反の場合に役に立つ場合，そしてその限りで不法行為に基づく現行の請求権に対してもまた
影響しなければならない」とするのみで，BGH, Urt. v. 20. 10. 1953 –ⅠZR 125/52（BGHZ 46, 140 ff. = 
NJW 1954, 155 f.）を挙げるにとどめている。 
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する(19)。BGB521 条の立法趣旨に関して，第一草案 442 条は第一草案 440 条で定められる
贈与約束に関係し，贈与によって約束された物が給付されないことが想定されていたとい




















                                                   
(19) Peter Schlechtriem, Vertragsordnung und außervertragliche Haftung, 1972, S. 332 ff. 
(20) Schlechtriem, Vertragsordnung, a. a. O. (Fn. 19), S. 333. 
(21) なお原文では BGB599 条となっており，BGB521 条の誤りと思われる。 
(22) Schlechtriem, Vertragsordnung, a. a. O. (Fn. 19), S. 333 f. 
(23) そして一般的行為義務の軽減は，贈与者の属する社会生活領域 Verkehrskreis の基準から明らかにな
るにすぎず，たとえば古びたアイロンや自転車を贈与する者は，贈与の際につねに詳細な調査義務を負う
わけではないとする。ただしこの場合，その基準は贈与者が専門家であるか素人であるかに応じて異なる
とする。Vgl., Schlechtriem, Vertragsordnung, a. a. O. (Fn. 19), S. 335. 
(24) Schlechtriem, Vertragsordnung, a. a. O. (Fn. 19), S. 334. 
(25) Schlechtriem によれば，Gerhardt, a. a. O. (Fn. 14), 597 ff.がその見解であるという。 


























さらに BGH は，契約目的と「関連する」保護義務および社会生活上の義務に BGB521 条
が適用されないとするならば BGB524 条 1 項に矛盾する恐れがあるとするが(33)，これには
反論可能であるという。すなわち，①BGH の解釈によれば BGB524 条 1 項は特別法とし
て BG521 条に優先するが，なぜ贈与者が（目的物の）欠陥について，その欠陥を故意に黙
秘した場合だけでなく，重大な過失により黙秘してしまった場合にも責任を負わなければ
                                                   
(27) Schlechtriem, Vertragsordnung, a. a. O. (Fn. 19), S. 334. Schlechtriem がここで引用している判例
は，RG, Urt. v. 20. 5. 1935: SeuffA 89, Nr. 160, 329 f. および LG Köln, Urt. v. 13. 7. 1966: MDR 1966, 
926 = VersR 1967, 240 である（ders., Vertragsordnung, a. a. O. [Fn. 19], S. 335, Fn. 207 ff.）。なお，
Schlechtriem は，Schuldrecht BT., 6. Aufl. 2003, S. 82, Rn. 191 においても前掲 BGH 判決に言及し，
BGH は贈与者の契約を超える責任をも，主たる給付義務の侵害による競合責任となる限りで軽減する
が，保護義務違反に関してその理解は適切でないと指摘し，自己の見解と一致しないとする。 
(28) Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd.Ⅱ/ 1, 13. Aufl., 1986, S. 201 ff. 
(29) Larenz, a. a. O. (Fn. 28), S. 202. Larenz は，贈与者が，贈与の目的物である布地が特に引火しやすい
ことを知りながらこれを受贈者に告知せず，その結果火災により受贈者が損害を被る場合，不法行為責任
が生じ，また過失による保護義務違反のため，契約締結上の過失などに基づき責任を負うとする。 
(30) Larenz, a. a. O. (Fn. 28), S. 202. 
(31) Larenz, a. a. O. (Fn. 28), S. 202, Fn. 18. 
(32) Hans Stoll, JZ 1985, 384 ff. 
(33) Stoll, a. a. O. (Fn. 32), 385. 
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ならないのかが不明であること(34)，②BGB524 条 1 項は目的物に瑕疵がないことに対する
受贈者の信頼（＝信頼利益）を保護するため，立法者は BGB524 条を完全性利益の侵害場
面に適用することを意図していないと指摘する。このことから Stoll は，BGB521 条および














そこで Schubert は，BGB521 条の射程について再定式化を試みる。Schubert によれば，
贈与契約における完全性利益侵害の場面において，贈与者が受贈者に特別な信頼を与えた
                                                   
(34) Stoll, a. a. O. (Fn. 32), 385 f. Stoll のいう反論①について少し補足すると以下のとおりである。すなわ
ち，先の BGH 判決によれば，受贈者の完全性利益に損害が生じた場合，それが目的物の瑕疵から生じた
もの＝瑕疵結果損害であれば BGB524 条 1 項が適用される（悪意が基準となる）。一方でそうでない場
合，たとえば瑕疵はないが危険性のある目的物によって損害が生じた場合には，当該贈与契約における完
全性利益保護のための義務が「契約目的物と関連する」限りで 521 条が適用される（故意または重過失が
基準となる）。しかし Stoll によれば，この解釈に従うと BGB524 条 1 項が 521 条に対して特別法の関係
にあることとなるという。そのため，特別法である BGB524 条 1 項が適用されないとすれば 521 条が適
用されることとなるが，このことは，目的物の瑕疵について悪意ではないが，故意や重大な過失による黙
秘がある贈与者にむしろ責任を負わせる結果となってしまい妥当でないというのである。なるほど
BGB276 条の基準と比較する限りでは，BGB521 条も 524 条 1 項もどちらも責任基準の制限であるが，




となり，結局は BGH の目指す規範的評価に矛盾する場面が生ずるにもかかわらず，BGH がこれを是と
していることが理解できないというのである。しかしこの理解に疑問がないではない。なぜなら，すでに
見たように BGH は，目的物に瑕疵がある限りでは BGB524 条 1 項の問題となるがそうでない場合には
521 条の問題であるとしており，果たして実際に BGH が，Stoll のいうように両規定を特別法・一般法の
関係で理解しているかは，先の BGH 判決の内容からはなお不明であるといわざるを得ないからである。 
(35) Stoll, a. a. O. (Fn. 32), 386. Stoll は，Schlechtriem, Vertragsordnng, a. a. O. (Fn. 19), S. 332 ff.およ
び Larenz , a. a. O. (Fn. 28), S. 172 を同旨として挙げる。Vgl., ders., a. a. O. (Fn. 32), 386, Fn. 11. 
(36) Stoll, a. a. O. (Fn. 32), 386. 
(37) Werner Schubert, JR 1985, 324 ff. 
(38) Schubert, a. a. O. (Fn. 38), 325. 
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(39) Schubert は，そのような場面の例として，贈与者自身が物の製造者でもあり，あるいは生産に関する
特別な知識を有している場合，または物が抽象的一般的に危険である場合を挙げている（ders., a. a. O. 
[Fn. 38], 325）。また，このことから Schubert は BGB521 条の保護義務違反への適用可能性についてこ
れを完全に否定しているのではなく，条件付きで適用可能としていることがわかる。 
(40) BGH が不法行為責任に対して BGB521 条を適用する理由について，被侵害利益の重要性などを考慮
することなく先例を挙げるにとどめていることを指して抽象的と評価しているものと思われる。 
(41) Stefan Grundmann, Zur Dogmatik der unentgeltlichen Rechtsgeschäfte, AcP 198 (1998), S. 457 ff. 
(42) Grundmann, a. a. O. (Fn. 41), S. 466. 立法者意思を直ちに根拠として問題を解決しえないとする限り
では，Schubert に類する。 





























                                                   
(44) Grundmann, a. a. O. (Fn. 41), S. 468 f. 
(45) Grundmann, a. a. O. (Fn. 41), S. 470.  






く根拠づけられうる」。Vgl., ders., a. a. O. (Fn. 41), S. 470 f. 
(47) 前述のように Kollhosser は，かつては保護義務違反や契約締結上の過失に基づく贈与者の責任につい
て，責任の要件としては BGB521 条が優先して適用されるとする説であったが，現在では説を改めるに
至っている（前掲注(13)参照）。改説後の Kollhosser の見解については，Münchener Kommentar / 
Helmut Kollhosser, BGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2004,§521 Rn. 6 ff.によった。 

























ができる(54)。なお Wimmer-Leonhardt は，保護義務違反について BGB521 条の基準によ
る責任制限を認めつつも，不法行為責任に対する 521 条の適用を認めないという点で特徴
がある。 
Wimmer-Leonhardt は，BGB521 条の射程に関し，上記 BGH の態度は瑕疵結果損害を
BGB524 条の問題とし，一方で不適切な説明による損害を 521 条の問題とする点で適切で
ないように思えるという。しかし，契約目的と関連しない受贈者のその他法益に対して生じ
                                                   
(49) Münchener Kommentar / Kollhosser, 4. Aufl., a. a. O. (Fn. 47),§521 Rn. 7 f. 
(50) Münchener Kommentar / Kollhosser, 4. Aufl., a. a. O. (Fn. 47),§521 Rn. 9. 
(51) そして，契約法上の責任制限規定を不法行為上の請求権にも影響させる判例を正しいものと指摘す
る。Münchener Kommentar / Kollhosser, 4. Aufl., a. a. O. (Fn. 47),§521 Rn. 10. 
(52) すなわち BGB524 条は，物の瑕疵に関する贈与者の責任基準を設けているが，悪意という要件に制限
される責任によって把握される損害は，瑕疵損害（例：贈与された犬が番犬として適していない）そのも
のであり，それを超える損害（例：贈与された犬にかみつく癖があり，そのために受贈者が致命的なけが
を負う）ではないとする。Vgl., Münchener Kommentar / Kollhosser, 4. Aufl., a. a. O. (Fn. 47),§521 
Rn. 12. 
(53) この限りでは，Stoll と見解を一にする。276 条優先説に属するその他の見解として，Jauernig / 
Heinz-Peter Mansel, BGB, 12. Aufl. 2007,§521 Rn. 1,§524 Rn. 1 がある。 































                                                   
(55) Staudinger / Wimmer-Leonhardt, a. a. O. (Fn. 54),§521 Rn. 11, 14. 
(56) Staudinger / Wimmer-Leonhardt, a. a. O. (Fn. 54),§521 Rn. 11. 
(57) Staudinger / Wimmer-Leonhardt, a. a. O. (Fn. 54),§521 Rn. 13. そのほか 521 条優先説を支持する
学説として，たとえば，BGB-RGRK / Hans-Robert Mezger, BGB, Bd. 2, 12. Aufl., 1978,§521 Rn. 1 が
ある。さらに学説では，Canaris, a. a. O. (Fn. 12), 475 ff.などもこの見解に属するものとして挙げられて
いる。Mezger は，BGB521 条は積極的債権侵害による損害にも適用されるというが，BGH のような区
別づけなどは行っていない。Vgl., RGRK / ders., a. a. O.,§521 Rn. 1. Canaris は，法律による責任の修
正・契約上の責任制限は契約の前段階における義務違反にも適用されるとしているが，BGB521 条につい
ては特に言及していない。Ders., a. a. O. (Fn. 12), 475, 481. 
(58) Canaris, a. a. O. (Fn. 12), 475 ff.; Tiele, a. a. O. (Fn. 14), 649 ff. 


























                                                   
(60) Gerhardt, a. a. O. (Fn. 15), 597, 600; Canaris, a. a. O. (Fn. 12), 475, 480. 






う。Vgl., Gerhardt, a. a. O. (Fn. 14), 600. Gerhardt は，契約上の責任制限と不法行為法との競合に関し
て言及していないため，詳細は不明であるが，やはり契約目的と関連する義務違反が問題となる限りで不
法行為法上の請求権にも責任制限が影響するという立場であるように思われる。また，Gerhardt と同じ
く， Bamberger / Roth / Gehrlein, BGB, Bd. 1, 2. Aufl. 2007,§521 Rn. 5; Erman / Eckart Hermann, 
Bd. 1, 12. Aufl., 2008,§524 Rn. 2; Palandt / Walter Weidenkaff, BGB, 67. Aufl., 2008,§524 Rn. 4 も瑕
疵結果損害を BGB524 条によって把握されるものとする。また，前掲 BGH 判決も瑕疵結果損害を
BGB524 条 1 項の問題としているものと解されている。 
(63) Dieter Medicus, Zur Reichweite gesetzlicher Haftungsmilderungen, in: FS Odersky, 1996, S. 589 
ff., S. 591 ff. しかし前述のように，BGB276 条優先説の論者全員が立法者意思を BGB521 条の適用対象
の限定理由として挙げているわけではない。むしろ反対に，BGB 施行後の契約責任論の展開から立法者
意思への単純回帰不能性を指摘する見解もある。たとえば Schubert, a. a. O. (Fn. 38), 325; Grundmann, 
a. a. O. (Fn. 41), S. 466 参照。 




























                                                   
る。 
(65) Medicus, a. a. O. (Fn. 63), S. 592 f. 
(66) Medicus, a. a. O. (Fn. 63), S. 593. 無償契約債務者に，完全性利益侵害から生ずる高額の賠償責任を負
わせるべきではないと評価される点で特徴的である。 
(67) Schlechtriem, Vertragsordnung, a. a. O. (Fn. 19), S.333. 
(68) Medicus, a. a. O. (Fn. 63), S. 594, S. 596 f. なお，Medicus はこの主張につき，条文の文言に適うも
のではないものの，責任制限が義務そのものにも及ぶという主張の根拠として以下のようにいう。たとえ
ば，276 条 1 項 1 文では注意の懈怠と義務違反とが結びついていることや，債務者が自己の事柄に用いる




(69) Medicus, a. a. O. (Fn. 63), S. 597. 






















                                                   
(71) また，贈与者に「利己心 Eigennutz」がある場合は社会生活上の義務から解放されないという見解
（Medicus は Larenz, a. a. O. [Fn. 28], S.202, Fn. 18 を挙げる）に対し，利己心の存在に関する評価の困
難性や，贈与者の利己心が明らかであればあるほど受贈者は安全を期待するということになるだろうかと
いう疑問から，利己心の存在と責任制限の有効範囲には関係がないとする。ただし，利己心が無償性の妨




は，贈与者が知っていたかあるいは予期できる危険に関するものに限られるという。Medicus, a. a. O. 
(Fn. 63), S. 598. 
(72) Medicus, a. a. O. (Fn. 63), S. 602. Grundmann は，給付利益（履行利益）と完全性利益の区別の困難
性に関して，これを根拠として説得力のないものだとする。Vgl., ders., a. a. O. (Fn. 40), S. 463, Fn. 18. 
(73) Schlechtriem, BB 1985, 1356, 1358; Schubert, a. a. O. (Fn. 38), 324, 325. Schlechtriem は瑕疵結果
損害は BGB524 条 1 項の問題であるが，不法行為責任が優先適用されるとする。Schubert は瑕疵結果損
害を BGB276 条 1 項 1 文の問題としてとらえる。 
(74) 例として，Medicus は旧 BGB 635 条および旧 638 条における両損害概念の区別の困難さを挙げる。
Vgl., ders, a. a. O. (Fn. 63), S. 603. 
(75) ここで，BGB521 条に関する BGH 判決のほか，いわゆる折衷説において，BGB521 条ないし 599 条
を保護義務違反に対して適用するための条件である「契約目的（物）と関連する」という要件について補












る BGH の見解が好ましいとする(76)。 
Mühl / Teichmann も，基本的に Medicus と同様の見解である(77)。すなわち，まず目的

































(76) Medicus, a. a. O. (Fn. 63), S. 603 f. 
(77) Soergel / Otto Mühl / Arndt Teichmann, BGB, Bd. 4/1, 12. Aufl. 1997, vor§521 Rn. 5 ff. 
(78) Münchener Kommentar / Jens Koch, BGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2008,§521 Rn. 4 ff., Rn. 5. 
(79) J. Koch は，これについて，瑕疵ある物の給付の際，贈与者は BGB524 条により悪意の場合にのみ責
任を負い，一方，瑕疵はないがその他事情から危険のある物を給付する場合，そこから生じる損害につい
て，（BGB276 条により）軽過失の場合でも責任を負うと説明する。Vgl., Münchener Kommentar / 

























                                                   
(80) Münchener Kommentar / J. Koch, a. a. O. (Fn. 78),§521 Rn. 6. 
(81) なお，J. Koch は，瑕疵結果損害と責任制限規定の関係につき次のようにいう。贈与における担保責
任の規定は，債務法改正に際して改正の一般的な意図とは異なり給付障害法総則規定に合わせられなかっ
たこと，そして BGB523 条および 524 条は今となっては異物 Fremdkörper を形成してしまうことから，
これら両規定は一般的傾向に従い制限的に解釈される。その結果，瑕疵結果損害は総則規定の問題となる
が，このとき，このような損害は通常贈与目的物と関連するために 521 条の基準が適用されるべきとい
う。Münchener Kommentar / ders., a. a. O. (Fn. 78),§521 Rn. 7. この他折衷説に属する見解として，
jurispraxisKommentar / Benno Sefrin, BGB, Bd. 2. 2, 2. Aufl., 2004,§521 Rn. 25 ff.,§524 Rn. 6;  
Anwaltkommentar / Dendorfer, BGB, Bd. 2, 2005,§521 Rn. 8 ff.; Hk-BGB / Saenger , 4. Aufl., 2005,§
524 Rn. 1.（ただし Saenger は，BGB521 条と不法行為責任との関係には言及せず，瑕疵結果損害に関し
ては 524 条が適用されるという）などがある。また，付随義務ないし保護義務に対して条件付きで
BGB521 条の適用を認めるものの，瑕疵結果損害に関してはこれを 524 条の問題とするものとして，
Bamberger / Roth / Gehrlein, 2. Aufl., a. a. O. (Fn. 62),§521 Rn. 5.（なお，BGB521 条が問題となる場
合，この基準は不法行為責任にも影響するという。同§524 Rn. 2 参照）; Prütting / Wegen / Weinreich / 
Hoppenz, BGB, 3. Aufl., 2008,§521 Rn. 2; Erman / Hermann, 12. Aufl., a. a. O. (Fn. 62),§524 Rn. 2; 
Palandt / Weidenkaff, a. a. O. (Fn. 62), 67. Aufl.,§524 Rn. 4 がある。また，RGRK / Mezger, a. a. O. 
(Fn. 57),§521 Rn. 1,§524 Rn. 2 は，瑕疵結果損害に関して，BGB524 条の（とくに 1 項による）賠償
は信頼利益に限られるとするが，そこで用いられている例は病気の動物の贈与による受贈者の動物への感
染といういわゆる相手方の完全性利益侵害場面である。 




【BGH2000 年 3 月 23 日判決】(83) 
〔事案の概要〕 





合有の状態にあった。それゆえ Y は，契約を履行することができなかった。X はその後も
Y の合有持分の譲渡に関する新たな契約を締結しようと努めたが，それには至らなかった。 
X は Y に対して，まず第一に当該不動産のうち 4 分の 1 の持分につきアウフラッスング
および登記簿への登記の同意を請求し，そして補助的に，持分に応じた不動産の取引的価額
である 109,500DM に相当する損害賠償を，利息を含めて請求した。X による訴えの提起の
後，Y は贈与契約を重大な忘恩のために撤回した。地方裁判所は，主たる主張については Y




















                                                   
(83) BGH, Urt. v. 23. 3. 2000 - Ⅹ ZR 177/97: BGHZ 144, 118 ff. 






「たしかに，BGB521 条，523 条，そして 524 条は契約による贈与の約束に対して，債務
者は原則として故意および過失のために責任を負うとする BGB276 条に基づく一般的な責
任基準の修正を規定する。しかしながら，そのような帰責基準の修正という場面は債務契約
法の領域では例外的なものではない（そのほかのものとして BGB277 条，690 条，708 条
























 すなわち BGH は，原始的主観的不能に対する贈与者の責任は，その他の有償契約の債務
                                                   
(85) BGHZ 144, 121. 
(86) さらに，「原始的主観的不能のための責任に関して判例および学説において展開されている諸原則に従
うと，帰責要件と結びつけて考えることを意図されていない。このような結びつけは，一種の保証として
の性質を有する保証義務 garantieartige Einstandspflicht に対して体系上矛盾をきたすものともなろう」







 この BGH 判決に対して，学説からは次のような反応がみられる。その多くは BGH の判
断に対して異議を唱え，贈与者は給付の原始的主観的不能に対しては原則として責任を負







密には，BGB521 条が適用されるのか，あるいは権利の瑕疵に関して規定する 523 条が適
用されるのかについて意見が分かれているようである。 








 そして BGH は，交換型契約において展開された原始的主観的不能のための保証責任は贈






                                                   
(87) Helmut Kollhosser, ZEV 2000, 320 ff. なお，Kollhosser は BGHZ 144, 118 ff.の判決について，本件
ではそもそも原始的主観的不能ではなく原始的客観的不能が問題となっていたのであり，旧 BGB 306 条
による契約の無効と旧 307 条による信頼利益賠償が問題となるとする。そしてこれに関しては BGB521
条の適用があるため，贈与者は履行不能について故意および重大な過失がある場合にのみ責任を負うとさ
れるべきであったとする。Ders., a. a. O., 320. 



























債務者が保証責任を負うという原則は，贈与契約の場合には BGB523 条 1 項の適用によっ





疵に対して 523 条による責任の制限を享受するという。Huber は，BGH の理論構成（帰責
                                                   
かにしていない。ders., a. a. O. (Fn. 87), 321 f. 
(90) Horst Ehmann / Holger Sutschet, WuB 2000, 1135 ff. 




み責任を負うという。Vgl., Ehmann / Sutschet, a. a. O. (Fn. 91), 1139. 
(92) Arndt Teichmann / Erik Kießling, LM§276 (A) BGB, Nr. 19 Bl. 4 f. 
(93) Teichmann / Kießling, a. a. O. (Fn. 92), Bl. 5. 
(94) Urlich Huber, ZIP 2000, 1372 ff. 
(95) Huber, a. a. O. (Fn. 94), 1374. なお，Huber も他の責任制限肯定説と同様に，贈与者の意思（贈与物










ではなく，BGB523 条 1 項に従って権利の瑕疵を悪意で黙秘していた場合にのみ，信頼損
害に対して責任を負うべきとする(97)。 









 Hüttemann も BGH の見解に異を唱え，贈与契約における原始的な権利の瑕疵について
は，原始的主観的不能のための保証責任を贈与者に課すのではなく，BGB523 条を適用し
て贈与者の責任を制限すべきとする (99)。まず，原始的主観的不能の場合の保証責任と
BGB521 条との関係については， 521 条は保証責任に対して適用不能であるとする BGH
                                                   
(96) Manfred Löwisch, JZ 2001, 355 f. 




(98) Löwisch, a. a. O. (Fn. 96), 355. Löwisch はそのような義務として，必要となる行政官庁の認可を得る
義務をあげる。そして先の BGH 判決について，「被告がこの義務に違反したならば，被告はこれに関し











(99) Rainer Hüttemann, Haftung des Schenkers für anfängliche Leistungshindernisse?, in: FS Eduard 
Picker, 2011, S. 377 ff., 378. 
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の見解を適切だとする(100)。すなわち，BGB521 条は 276 条に対する例外に過ぎないので，
帰責性を前提としない保証責任にはそもそも適用できないという。そして「したがって，原




















                                                   
(100) Hüttemann, a. a. O. (Fn. 99), S. 379. 




観的不能に対する保証責任には適用されえないとする。この評価は，BGB521 条と 523 条とが適用され
るべき領域を異にしているという理由づけにおいてすでに誤っている。BGB521 条が贈与者の義務違反の
場合に適用されるべき責任基準を規定する一方で，523 条はまさに，旧 BGB に従った原始的主観的不能
の場合における債務者の保証責任に対する法律規定による例外である。このことはいずれにせよ，
BGB523 条 1 項は，「法律行為に由来する義務を負う者は債権者に対して主観的（原始的）不能のため，
有責な後発的不能に関するのと同様に責任を負うという一般原則からの例外」を定めるということが第一
委員会の解釈であったことを根拠となしうるとする。 
(102) Volker Emmerich, JuS 2000, 1022 f. 
(103) Emmelich, a. a. O. (Fn. 102), 1023. BGH と同様に，BGB521 条は帰責性を前提とした責任を制限す
るために，帰責性を問わない保証責任が問題となる原始的主観的不能に関しては，贈与者といえども
BGB521 条の適用によってその責任を制限されはしないとする。 
(104) 上記 BGH 判決の評釈について，ここで挙げた各文献の外にも，たとえば Stephan Lorenz, EWiR 







定しており，内容的に 521 条に一致する。BGB599 条の適用が問題となった裁判例では，
上記繊維かす事例のように目的物の瑕疵から借主に拡大損害・瑕疵結果損害が生じてしま
ったという事例が多く，BGB521 条の場合と同様にこのような損害が 599 条という責任制
限規定の適用対象とされるのか否かが論点となっている。 
 
一 判 例 
BGB599 条が問題とされた事例は 521 条が問題となった事例よりも多いが，その多くが
521 条に関する BGH 判決(106)を引用している。使用貸借法における責任制限においては， 
BGB599 条と 833 条（動物保有者の危険責任）との関係が取り扱われた事例が存在する。 
 
①【BGH1973 年 11 月 13 日判決】(107) 
〔事案の概要〕 
ある乗馬クラブでいわゆるペンションを営んでいる被告 Y は，自分の馬を乗馬クラブの
厩舎につないでいた。1969 年 3 月 17 日，Y はこの馬と初めてギャロップの練習をした。
このとき，馬が嫌がるそぶりを見せ，練習が困難になった。経験を積んだ競技騎手であり，
かつて 3 か月間被告の馬に騎乗したことのある原告 X は，Y に自分に乗馬させるよう声を
かけた。その後，Y は馬を X に委ねた。X が鞍にまたがったとき，あるいはその直後，馬は
不意に頭部を後方へ振り上げて X の頭部にぶつけ，後ろ足を高く上げてバランスを失い転
倒し，X の左大腿部を押しつぶした。馬の頭部がぶつかったことですでに意識を失いかけて
いた X は，転倒時は全く意識不明となり，大腿骨の骨折を患った。X は動物保有者である
Y に対して，損害および逸失利益，適切な慰謝料の賠償を求めた。 
 地方裁判所は Y に対する請求のうち，その半額を正当として認めた。上級地方裁判所は，
このうちさらに 4 分の 3 を正当と認め，請求額を引き下げた。Y 上告。 
〔判 旨〕 
 破棄差戻し。BGH は本件における乗馬事故に基づく責任，すなわち Y の危険責任は，
BGB833 条 1 文の保護目的に含まれないために審理を差戻す必要があるという。BGB833
条による責任と 599 条（あるいは 600 条）との関係については，傍論ではあるが以下のよ
うにいう(108)。すなわち，「X が馬を Y から貸借したであろうならば，動物保有者責任は
                                                   
(105) BGB599 条：「貸主は，故意及び重大な過失についてのみ責任を負う」。 
BGB600 条：「貸主が権利の瑕疵又は貸した物の欠点を知りながら告げなかったときは，貸主は，借主に
これによって生じた損害を賠償する義務を負う」。なお，BGB599 条および 600 条に関しても，条文の文
言自体には 2002 年の債務法現代化の影響を受けていないため，邦訳については右近編・前掲注(2)349 頁
以下（使用貸借法，貝田守執筆）に準じる。 
(106) BGH, Urt. v. 20. 11. 1984 - Ⅳa ZR 104/83 : BGHZ 93, 23 ff. = NJW 1985, 794 ff. 上記本文Ⅱ参照。 
(107) BGH, Urt. v. 13. 11. 1973 - Ⅳ ZR 152/72: NJW 1972, 234 ff. 
(108) NJW 1972, 235. 
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BGB599 条および 600 条という制限内でのみ問題となるであろう。すなわち，使用貸主の
責任は故意および重大な過失へと制限されるであろう。たしかに，契約責任と不法行為責任








②【OLG Köln1986 年 6 月 4 日判決】(110) 
〔事案の概要〕 
原告 X の夫が，第 1 被告であるその友人 Y からバイクを借りて原告と同乗して運転して
いたところ，前タイヤが破裂したため転倒し，X 夫は致命的な傷害を負い，X も身体に重大















契約論により X もその夫と Y との契約関係に取り込まれていたのであり，Y が X 夫に対し






(110) OLG Köln, Urt. v. 4. 6. 1986 - 13 U 270/85: NJW-RR 1988, 157 f. = MDR 1987, 1023 = VersR 1988, 
381 f. 
(111) NJW- RR 1988, 157. この判決につき，Medicus は保護義務に対して責任制限規定を無条件に適用す




借契約であったため，X に及ぶ保護義務の違反に関しても BGB599 条に基づく責任の軽減
が適用されるとされた。 
 
③【AG Grevenbroich1990 年 1 月 10 日判決】(112) 
〔事案の概要〕 









ることなく使用のため第三者に与えた。そのため過失が該当し，BGB823 条 1 項および 824
条に基づき慰謝料を支払う義務がある。 














て可能である。しかし X において，Y と射撃協会との間に契約関係があったこと，そして
その関係に基づいて生ずる効果に対する認識が欠けていたために，本件では X は Y―射撃
協会間の契約関係には取込まれず，そのため判例②のように BGB599 条を適用することで
                                                   
(112) AG Grevenbroich, Urt. v. 10. 1. 1990 - 11 C 196/89: NJW-RR 1990, 795 f. = VersR 1992, 211 f. = 





④【OLG Düsseldorf1990 年 10 月 18 日判決】(113) 
〔事案の概要〕 
原告 X は趣味で乗馬を好み，経験を積んでいる者であり，被告 Y は乗用馬を保有してい
る。当事者らは，1983 年 10 月 24 日，当事者らが以前からその乗馬を預けており，そして
乗馬を楽しんでいた T 市にある乗馬施設 M において落ち合う約束をした。X のポニーがけ
がをしていたために，X はこの日乗馬することができなかったが，Y はその馬を X に貸し
与えた。X は，次の乗馬教室の時間に馬術教師の指導の下でこの馬に乗馬することとなっ
た。X はこの時間に，その他 5 人の参加者とともに最終グループとして乗馬をしていた。馬
は全くやる気のない様子であった。馬術教師は X に対し，乗馬用の鞭をいれ，馬にやる気
を出させるように指示した。X によって鞭がいれられると，馬は背中を丸め，そして X を
振り落とした。X は木製の柵にぶつけられ，相当の負傷をしてしまった。 




 Düsseldorf 上級地方裁判所は，本件の事情の下で X に生じた損害は，そもそも BGB833
条 1 文の危険責任の保護目的に属しないとして X の請求を退ける。 









がっていた Y の馬の気性を知っていたという(114)。 
 
 
                                                   









⑤【OLG Stuttgart1991 年 5 月 29 日判決】(115) 
〔事案の概要〕 
 原告 X は，被告 Y から借用したバイクを運転中，突然ライトが停止したために対向車と
衝突・転倒した。X は，Y および Y の責任保険者に対し，損害賠償および慰謝料の支払いを
求める訴えを提起した。地方裁判所は X の請求を一部認容した。 
〔判 旨〕 
















の違反の場合には，貸主の責任に対して BGB599 条の適用があるとしている。 
 









                                                   
(115) OLG Stuttgart , Urt. v. 29. 5. 1991 - 4 U 125/90: VersR 1992, 192 f. 
(116) VersR 1992, 192. 
(117) VersR 1992, 193. 
(118) BGH, Urt. v. 9. 6. 1992 - Ⅳ ZR 49/91: NJW 1992, 2474 ff. 
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 ただし，BGH は本件において，X の危険責任を認めたものの，損害賠償の範囲について
は Y 側の共働過失（BGB254 条）が考慮されるべきとして，この点を特に指摘し原審に審
理を差戻した(119)。 
 
⑦【OLG Celle1994 年 1 月 12 日判決】(120) 
〔事案の概要〕 
 原告 X は被告 Y に，1988 年 8 月 12 日，X の兄弟の建築作業現場で発生した事故のため
の慰謝料の支払いを求めた。事故の当日，X は建築現場で屋根覆いの作業を手伝っていた。
この作業のため，X とその家族らは Y 所有のコンベヤーベルトを使用した。Y は，X の兄
弟に対し，兄弟による電話での依頼に応じてコンベヤーベルトの使用を許可した。X とその
兄弟がベルトを運搬しようとした際，当然ベルトが折りたたまれ，X を下敷きにした。その
ため X は，就労不能を伴う相当な損害を被った。X は Y に損害賠償を請求したが地方裁判
所は訴えを退けた。 
〔判 旨〕 
 Y に対する BGB823 条・847 条による損害賠償請求権・慰謝料請求権は認められない。
Y に説明義務違反について軽過失があったかは不確定であるが，いずれにせよ Y に重大な
過失はない(121)。 
 そして Celle 上級地方裁判所は，BGB599 条と保護義務違反ないし不法行為責任との関
係について，以下のように述べる。すなわち，BGB599 条によれば，貸主は故意および重大
な過失のためにのみ責任を負わなければならない。使用貸借貸主の責任制限規定に関して
は，BGH が BGB521 条における贈与者の責任制限規定に対して述べたことと同様のこと
が妥当する。BGH の判例によれば(122)，責任制限は贈与の目的と関連しない保護義務の違
                                                   
(119) ただし，BGB254 条によって考慮されるべきは，被害者である Y が借りた馬の気性に気付かなかっ
た点や，鞭を用いた点に非難可能性があるか否かであると指摘し，馬の貸与が無償で行われたことや，事
実上の好意関係が問題となっていることは考慮要素としては挙げられていない。 
(120) OLG Celle, Urt. v. 12. 1. 1994 - 9 U 136/92: VersR 1995, 547 f. 
(121) VersR 1995, 547. 








や③と同様に，本件でも X と Y との間に契約関係はないが，X も X の兄弟と Y との間の契
約の保護範囲に取込まれていたのであり，X の Y に対する不法行為上の請求権には，
BGB599 条の適用があるとされた。 
 
⑧【OLG Celle2005 年 7 月 14 日判決】(124) 
〔事案の概要〕 
 子どもである原告 X は，被告 Y が社会生活上の安全義務に違反したとして，X が 2003 年
11 月 2 日に被った事故による損害の賠償と，慰謝料の支払いを請求した。本件事故は，Y
所有の C 市 H 高校を会場とした，子どもの誕生会の当日，誕生会の行われていた体育館の












は本件では適用されない。BGH が BGB521 条という同種の規定に関して述べたように，責
任制限は，契約目的と関連する保護義務の違反が問題となっている場合に適用される」。こ
のように，BGB599 条の責任制限は，BGB521 条に関する先の BGH 判決に従って条件付
きで保護義務違反や不法行為責任に対しても適用されるとする。しかし，本件では（あると
仮定した場合であるが）使用貸借関係の目的は，体育館およびその設備一式の利用にすぎず，
その一方で，Y がその設備を適切に管理していなかったために X が負傷した H 学校の屋外
設備は目的となっていないとして，本件ではいずれにせよ，BGB599 条の適用の余地なし
としている。 
                                                   
(123) VersR 1995, 547 f. 
(124) OLG Celle, Urt. v. 14. 7. 2005 - 14 U 17/05: VersR 2006, 1085 f. 
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に対する評釈の中で，「好意給付を受け取ることによって，X は Y に対して，請求をしない
という信頼を呼び起こさせた。他人の法領域に接触するこの行為は，全く容易に帰責性と同
視され」うるのであり，また「好意によって，信頼に基づく拘束が生じうる。それに反する






おいては，BGB521 条に関する上記 BGH 判決が採用した区別である，「契約目的と関連す
                                                   
(125) なお，BGB599 条と BGB833 条との関係が問題となったその他の判例として，たとえば LG 
Braunschweig, Urt. v. 9. 4. 1997 - 9 O 443/96: MDR 1997, 942 f.; OLG Düsseldorf, Urt. v. 12. 6. 1997 - 
8 U 206/96: MDR 1998, 409 f.がある。どちらの判決も，BGB833 条に基づく請求権に対して BGB599 条
が適用（準用）されることを指摘する。 
(126) Rudolf Westerhoff, Ist die Entscheidung gerecht? -Methodische Wertung am Beispiel eines 
Reitunfalls-, JR 1993, 497 ff., 502. この視点は，無償契約における債務者の責任を考える際に，
Grundmann によっても主張されていた。Vgl., ders., a. a. O. (Fn. 40), S. 473. 損害賠償範囲の調整によ
って，無償性や好意関係という要素を考慮するとの方向性は，本稿の問題意識にとっても重要である。な
お，Werner Flume, Anmerkung des BGH, Urt. v. 14. 3. 1961 - Ⅳ ZR 189/59, JZ 1961, 606; Herbert 
Schlief, Abwägungskriterien bei der Schadensausgleichung nach §254 BGB, NJW 1965, 677; Hans-
Joachim Hoffmann, Der Einfluß des Gefälligkeitsmoments auf das Haftungsmaß, AcP 167 (1967), 394 








して，BGB521 条に関する BGH 判決を引用し，BGB521 条と BGB599 条との利益状況は
等しいとしてこの解決に賛同することを明確にしている。 
 
二 学 説 

















                                                   
(127) なお，BGB599 条優先説は，BGB521 条優先説と同様に現在ではほとんど主張されていない。 
(128) Schlechtriem, Vertragsordnung, a. a. O. (Fn. 19), S. 346 ff., S. 347. 
(129) Schlechtriem, Vertragsordnung, a. a. O. (Fn. 19), S. 347 f. 






















Kummer は BGB599 条の適用範囲につき，契約締結上の過失や積極的債権侵害による責
任が問題となる場合に条件なく同条が適用されるという解釈を，配慮義務，説明義務，そし
て社会生活上の安全義務の意義を正当に評価しないものとし，同条の適用を遅滞および不









との関係につき，厳格に制限される BGB599 条および 600 条の適用範囲の下，ここでも





要がある場合にのみ BGB599 条および 600 条が適用されるという(136)。  
                                                   
a. a. O. (Fn. 27), Rn. 330. BGB 立法過程における無償契約債務者の責任制限規定については，前章参
照。 
(132) Larenz, a. a. O. (Fn. 28), S. 294. 
(133) Larenz, a. a. O. (Fn. 28), S. 294 f. なお，Larenz は，安全でない自動車の使用貸借の例を挙げる。す
なわち，貸主が，車に瑕疵がありそのためにもはや交通上安全でないことを知りながら借主に貸与する
際，瑕疵に関して注意を促すことを怠り，その結果借主が健康上の損害を被るのであれば，貸主は
BGB600 も 599 条も引き合いに出せないという。軽過失のみが該当する場合でも，貸主はこの瑕疵結果
損害のため，積極的契約侵害と同じく不法行為によっても責任を負うという。 
(134) Soergel / Kummer, 12. Aufl., a. a. O. (Fn. 77),§599 Rn. 5. 
(135) Soergel / Kummer, 12. Aufl., a. a. O. (Fn. 77),§599 Rn. 7. 
(136) Soergel / Kummer, 12. Aufl., a. a. O. (Fn. 77),§599 Rn. 8. Kummer の見解はいささか複雑であるよ


























Reuter は， 276 条優先説は給付誠実義務違反，不完全給付，そして使用に伴う危険に関
する説明が十分になされないといった場合をも責任制限規定の適用範囲から除外している






条（ないしは 600 条）の基準でもって 833 条の責任も追及されるべきとしている。保護義務違反や不法
行為責任に対する責任制限規定の適用を厳格に否定する Larenz や Schlechtriem とは少し見解を異にし
ている。そのほか BGB276 条優先説として，AnwaltKommentar / Brors, a. a. O. (Fn. 81),§599 Rn. 2 
ff.,§600 Rn. 2; Jauernig / Mansel, 12. Aufl., a. a. O. (Fn. 53),§599 Rn. 2,§600 Rn. 1; Palandt / 
Weidenkaff, 67. Aufl., a. a. O. (Fn. 62), 67. Aufl.,§599 Rn. 2,§600 Rn. 4 などを指摘できる。なお，
Weidenkaff は BGB521 条に関しては折衷説を採る（Vgl., Palandt / ders., 67. Aufl., a. a. O. [Fn. 62],§
521 Rn. 4）。 
(137) jurisPK / Christine Eckstein-Puhl, 2. Aufl., a. a. O. (Fn. 81),§599 Rn. 8.  




るものではないという。Vgl., jurisPK / ders., 2. Aufl., a. a. O. (Fn. 81),§599 Rn. 7.  
(139) jurisPK / Eckstein-Puhl, 2. Aufl., a. a. O. (Fn. 81),§599 Rn. 13 ff. 


































                                                   
(141) Staudinger / Dieter Reuter, 2005,§599 Rn. 2. 
(142) Staudinger / Reuter, a. a. O. (Fn. 141),§599 Rn. 3.  
(143) Staudinger / Reuter, a. a. O. (Fn. 141),§600 Rn. 2 f. ただし瑕疵結果損害に関しては，BGB599 条
と関連して BGB280 条 1 項および 311 条 2 項が適用されるとし，貸主はその責任を制限されるとする。 
(144) Münchener Kommentar / Martin Häublein, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 78),§599 Rn. 3. 










 BGB における目的物の瑕疵に対する責任制限は，それぞれ贈与契約（BGB523 条・524







定である BGB523 条との関係が問題となった BGH 判決が存在したが，ここでは債務法改
正後，原始的給付障害のために新たに導入された規定である BGB311a 条と BGB523 条（あ
るいは 524 条）との関係についても扱いたい。 
 
一 自己の財産から給付が行われる場合（BGB523条 1項・524条 1項・600条） 
 BGB523 条 1 項，524 条 1 項，そして 600 条は，贈与者および使用貸借貸主が目的物の
瑕疵を悪意で黙秘する場合，そのことから生ずる損害を賠償しなければならないと規定す
る。条文上，自己の財産に由来するという限定は含まれていないが，BGB523 条，524 条各
                                                   
(146) Münchener Kommentar / Häublein, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 78),§599 Rn. 5,§600 Rn. 3. 
(147) Häublein の見解も，一応折衷説であると評価しうるものの複雑である。Häublein は，使用貸借契約
において貸主による保護義務違反や瑕疵結果損害が生じた場合には，それら義務違反が契約目的と関連す
るならば BGB599 条による責任制限規定の適用範囲となるとしている。その一方で，これら義務違反の







限規定が適用される余地はないとする。BGB276 条優先説における Kummner の見解もそうであった
が，各説の中でも相違がみられることについては，やはり契約義務構造の各論者による理解，さらに不法
行為責任構造の理解や契約責任と不法行為責任の競合領域についての理解などの差異に由来しているので
はないかと思われる。ここに挙げた見解のほか，折衷説として RGRK / Gelhaar, a. a. O. (Fn. 57),§599 
Rn.1,§600 Rn. 1; Hk-BGB / Ebert, a. a. O (Fn. 81),§599 Rn. 2,§600 Rn. 2; Bamberger / Roth / C. 
Wagner, 2. Aufl., a. a. O. (Fn. 62),§599 Rn. 2, Rn. 4; Erman / Graf von Westphalen, 12. Aufl., a. a. O. 














種類物が目的物であり，この種類物に権利の瑕疵がある場合には，BGB524 条 2 項 1 文を
類推適用して，その限りで瑕疵なき目的物の給付義務を肯定すべきという見解もある(150)。 
しかし，瑕疵について贈与者および使用貸借貸主が「悪意で黙秘していた」場合は，「その
ことから生ずる損害」を賠償しなければならないこととなる。まず，日本民法 551 条 1 項
ただし書においても用いられている悪意による黙秘という帰責の基準であるが，この基準
に関して Eckstein-Puhl によれば，売買法上の瑕疵担保責任（BGB438 条 3 項・442 条 1




                                                   
(148) Vgl., Jauernig / Mansel, 12. Aufl., a. a. O. (Fn. 53),§523 Rn. 1,§524 Rn. 1 ff. ただし，BGB524 条
に関しては，同条 2 項が目的物を特に種類物に限定しているため，他人の財産から取得したのちに特定物
が贈与される場合も BGB524 条 1 項の適用範囲に含まれるとされている。 
(149) Vgl., Larenz, Schuldrecht, a. a. O. (Fn. 28), S. 203; RGRK / Mezger, a. a. O. (Fn. 57),§523 Rn. 3,§
524 Rn. 1; Soergel / Mühl / Teichmann, 12. Aufl., a. a. O. (Fn. 77),§523 Rn. 4; Münchener Kommentar 
/ Kollhosser, 4. Aufl., a. a. O (Fn. 47),§523 Rn. 2,§524 Rn. 2,§600 Rn. 1; jurisPK / Sefrin, 2. Aufl., a. 
a. O. (Fn. 81),§523 Rn. 10,§524 Rn. 7; Staudinger / Wimmer-Leonhardt, a. a. O. (Fn. 54),§523 Rn. 
4; Anwaltkommentar / Dendorfer, a. a. O. (Fn. 81),§524 Rn. 2; Anwaltkommentar / Brors, a. a. O. 
(Fn. 81),§600 Rn. 1; Jauernig / Mansel, BGB, 12. Aufl., a. a. O. (Fn. 53),§523 Rn. 1; Erman / 
Herrmann, 12. Aufl., a. a. O. (Fn. 62),§523 Rn. 2. BGB 立法過程に関する責任制限規定の起草過程につ
いては，前章参照。 
(150) Münchener Kommentar / Kollhosser, 4. Aufl., a. a. O. (Fn. 47),§523 Rn. 3; Staudinger / Wimmer-
Leonhardt, a. a. O. (Fn. 54),§523 Rn. 8. 









（etwa RGRK / Mezger, a. a. O. [Fn. 57],§524 Rn. 2）。さらに，瑕疵結果損害（完全性利益侵害）につ










二 契約後他人の財産から目的物を取得して給付する場合（BGB523条 2項・524条 2項） 
 BGB523 条 2 項および 524 条 2 項では，他人の財産から取得して目的物を給付する場合
が問題となるが，その場合に用いられている帰責基準はむしろ BGB521 条・599 条の基準
に近い。すなわち，他人の財産から目的物を取得して給付する贈与者は，目的物の瑕疵につ
いて取得の際に知っていたか，重大な過失によって知らなかった場合に責任（BGB523 条 2
項では損害賠償責任，524 条 2 項では追完義務）を負う。なお，BGB600 条では他人の財産
から目的物を取得して使用貸借を行うという場面は規定されていないが，これは BGB 立法
者がこのような場面を重要でないものと考えたためであり，この欠缺は場合により










れている。そして BGB523 条 2 項 2 文では BGB433 条 1 項への参照規定が存在すること
                                                   
かについて，上述のように見解が分かれている。多くの見解は，少なくとも瑕疵結果損害は BGB524
条，600 条の問題ではないとしている。Vgl., Palandt / Weidenkaff, a. a. O. (Fn. 62), 67. Aufl.,§524 Rn. 
6,§599 Rn. 2 etc. 
(153) Soergel / Heinzmann, Bd. 8, 13. Aufl., 2007,§600 Rn. 2. ただし，日本法においては信頼利益・履行
利益という区分自体あいまいなものと批判がある。これについては，高橋眞「信頼利益・履行利益とは何
か―損害概念論研究の端緒」同『損害概念論序説』（有斐閣，2005）11-13 頁。 
(154) Larenz, a. a. O. (Fn. 28), S. 203. 同旨として，Andre Pohlmann, Die Haftung wegen Verletzung 
von Aufklärungspflichten, 2002, S. 52 f., S. 181 ff. 
(155) Vgl., jurisPK / Eckstein-Puhl, 2. Aufl., a. a. O. (Fn. 81),§600 Rn. 1; Münchener Kommentar / 
Kollhosser, 4. Aufl., a. a. O. (Fn. 47),§600 Rn. 1; Staudinger / Reuter, a. a. O. (Fn. 141),§600 Rn. 1. 
(156) Vgl., jurisPK / Sefrin, 2. Aufl., a. a. O. (Fn. 81),§523 Rn. 13; Münchener Kommentar / Kollhosser, 
4. Aufl., a. a. O. (Fn. 47),§523 Rn. 5,§524 Rn. 3; Staudinger / Wimmer-Leonhardt, a. a. O. (Fn. 54),§
523 Rn. 12; Münchener Kommentar / J. Koch, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 78),§523 Rn. 4; Erman / 















三 BGB311a条 2項と BGB523条および 524条 
 原始的主観的に不能である給付に対して債務者が保証責任を負うという法原則を，贈与
契約においても適用しうるか否かという問題についてⅡにおいてその議論状況を整理した
が，この問題は BGB の現代化，すなわち BGB311a 条（とくに 2 項）の立法によって一応
の決着をみたとされる。 
 しかし，旧 BGB においても判例と学説とで争いのあった原始的な給付障害のための責任
に対する贈与者の責任制限の有無の問題，すなわち BGB523 条あるいは 524 条（場合によ






この規定によって，債務者は，契約締結の際に存在する給付障害のために BGB275 条 1 項
                                                   
(157) Vgl., Soergel / Mühl / Teichmann, 12. Aufl., a. a. O. (Fn. 77),§523 Rn. 10; jurisPK / Sefrin, 2. Aufl., 
a. a. O. (Fn. 81),§523 Rn. 15; Staudinger / Wimmer-Leonhardt, a. a. O. (Fn. 54),§523 Rn. 15; 
Münchener Kommentar / J. Koch, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 78),§523 Rn. 5,§524 Rn. 3. 
(158) Löwisch, a. a. O. (Fn. 96), 355; Münchener Kommentar / Kollhosser, 4. Aufl., a. a. O. (Fn. 47),§
523 Rn. 6（Kollhosser は，瑕疵の除去義務違反に基づく責任が認められるためには，瑕疵の除去が可能
である必要があり，そうでなければ特定物の調達を約束した贈与者が，取得の際に除去不能な権利の瑕疵
を知ってしまった場合にも責任を負わなければならなくなってしまうからとする）; Staudinger / 
Wimmer-Leonhardt, a. a. O. (Fn. 54),§523 Rn. 12. 











の費用賠償を請求」することができる。この責任は，BGB311a 条 2 項 2 文に従えば，「債
務者が給付障害について契約締結の際に知らず，そしてその不知について責任を負う必要
もない」場合に生じない。BGB311a 条 2 項の規定は，原始的不能の場合を超えて原始的客
観的不能の場合，ならびに原始的「質的」不能，すなわち除去不能の原始的な権利・物の瑕
疵の場合にも適用されるといわれている(160)。 
















任を負うのか否かという争いは解決されたものといわれている。すなわち，311a 条 2 項は，
契約の締結以前にすでに原始的に給付障害が存在し，そのために 275 条 1 項から 3 項に従
って債務者が給付義務から解放され，その障害に関して債務者に責に帰すべき事由がある
場合（障害を認識していたかあるいは認識しないことに過失がある場合），債権者に給付に





たという場合，311a 条 2 項 2 文の基準に従って責任を負うこととなり，さらに BGB521 条
                                                   
(160) Hüttemann, a. a. O. (Fn. 99), S. 381. ここでは BGB311a 条 2 項が現在どのように理解されているの
かを Hüttemann に依りながら紹介する。 
(161) Hüttemann, a. a. O. (Fn. 99), S. 381. 
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帰責判断については，BGB276 条の問題とするかあるいは 521 条，599 条の問題とするか，
さらには 523 条，524 条，そして 600 条の問題とするかという問題となる。これについて，
Hüttemann は原始的給付障害のための総則規定が導入されたのちでも，瑕疵が問題となる
限りでは BGB523 条（あるいは 524 条）の問題とすべきと主張する。 
 まず Hüttemann は，目的物に原始的かつ除去不能な瑕疵が存在する場合には，これを
311a 条あるいはそれと関連して 521 条などの問題とすべきではなく，523 条 1 項や 524 条
1 項によって把握されるべきとする。BGB523 条 1 項および 524 条 1 項が適用される自己
の財産からの贈与の場合，贈与者はその財産をあるがままにのみ引き渡すという意図であ
り，それゆえに目的物が瑕疵を有していたとしてもそれについて悪意で黙秘していたので





ままにのみ』贈与することを約束するとする評価づけが，BGB523 条 1 項におる原始的な
権利の瑕疵のための責任の排除の基礎となっている。それゆえ贈与者はまた，『贈与の目的
物を所有している状態のままで受贈者に引渡すこと』のみを義務づけられるとする 。同様
の考慮から，法は BGB524 条 1 項において原始的な物の瑕疵のための贈与者の責任を排除









                                                   
(162) Hüttemann, a. a. O. (Fn. 99), S. 382 f. 





できない。BGB523 条 1 項および 524 条 1 項はまた，原始的な瑕疵の認識可能性に向けら
れているのではなく，贈与者の認識にのみ向けられている」。このように Hüttemann は，




























する BGH 判決には反対するという学説が多数である。また，Hüttemann と同様に，権利調達の原始的
主観的不能に対してはこれを権利の瑕疵の一場面としてみることで BGB523 条 1 項が適用されるとする
見解が多い。Vgl., Teichmann / Kießling, a. a. O. (Fn. 92), Bl. 5; Huber, a. a. O. (Fn. 94), 1374; 
Löwisch, a. a. O. (Fn. 96), 355. ただし，これらの見解も Hüttemann と同様に，瑕疵以外の原始的給付
障害をも BGB523 条 1 項・524 条 1 項の射程に捉えるのかは明らかでない。 

































                                                   
に生ずることとされるが，「契約から利益を得ないが他人のために行為する者（＝受任者など）」はその他
人の利益を保護する必要があるために，そのために必要な義務と責任が課させられるとされていた。詳し
くは第 1 章参照。 
(167) たとえば，BGH, Urt. v. 22. 6. 1956 - Ⅰ ZR 198/54: BGHZ 21, 102 ff. = NJW 1956, 1313 ff.; OLG 
Sachsen-Anhalt, Urt. v. 17. 4. 2003 - 7 U 135/2（juris より）。 
(168) Josef Esser, Schuldrecht, 2. Aufl., 1960, S. 620. 
(169) ただし Weyers による補訂版では BGB680 条の類推適用について言及されていない。Vgl., Josef 









 Medicus は，Esser の見解を引用しつつ以下のように指摘する(170)。すなわち，「BGB で
は，委任契約はたしかに雇用契約および請負契約に対応する無償契約類型であると考えら
れている。しかし，その他の法領域による委任法への参照指示（27 条 3 項，48 条 2 項，713
条，1978 条 1 項 1 文，2218 条 1 項）に鑑みるに，そこではつねに経済的な意義および一
定の独立性を伴う活動が問題となっているということを示している。このことは，支配的見













Seiler は，受任者もまた通常の債務者と同様の責任に服するかは疑わしく，それは BGB が









                                                   
(170) Dieter Medicus, Bürgerliches Recht, 21. Aufl., 2007, Rn. 368 f. 
(171) Medicus, Bürgerliches Recht, a. a. O. (Fn. 170), Rn. 368. 






(173) Münchener Kommentar / Hermann Seiler, 5. Aufl., 2009,§662 Rn. 53 ff. 
(174) Münchener Kommentar / Seiler, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 173),§662 Rn. 53. 
(175) Münchener Kommentar / Seiler, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 173),§662 Rn. 55 f. 
(176) Münchener Kommentar / Seiler, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 173),§662 Rn. 56. 同旨として，jurispraxis 
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を巡っては，この注意義務の基準が保護義務違反（BGB241 条 2 項，280 条 1 項）や契約
締結上の過失（BGB311a 条）に基づく責任，そして不法行為責任にも適用されるのか否か
について議論となっており，その限りでは BGB521 条や 599 条の射程をめぐる争いと同様
である(179)。 
                                                   
Kommentar / Günther Hönn, Bd. 2. 3, 5. Aufl., 2010,§662 Rn. 32（なお Hönn は，個々の場面において
受任者の責任が制限される場合には，その制限は不法行為責任にも及ぶものとする）; Erman / K. P. 
Berger, 13. Aufl., 2011,§662 Rn. 24 f.（ただし，責任制限が適用されるのは極めて例外的な場面にとど
まると強調する）; Jauernig / Heinz-Peter Mansel, 14. Aufl., 2011,§662 Rn. 12, 14; Palandt / Hartwig 
Sprau, 70. Aufl., 2011,§662 Rn. 11; Soergel / Volker Beuthien, 13. Aufl., a. a. O. (Fn. 153),§662 Rn. 
16 f.など。一方 Fischer は，BGB276 条 1 項に従えば例外が認められないではないと述べるにとどまる。
Vgl., Bamberger / Roth / Detlev Fischer, Bd. 2, 3. Aufl., 2012,§662 Rn. 14. なお，差し迫っている危機
の回避のための委任において BGB680 条を準用することで受任者の責任を軽減することに賛同するもの
として，Staudinger / Michael Martinek, BGB, 2006,§662 Rn. 43 がある。しかし Martinek 自身は受任
者の責任を軽減する余地を全く認めない立場に賛同するという。Vgl., Staudinger / Martinek, a. a. O.,§
662 Rn. 42. 






めの撤回規定や責任制限規定が履行利益に関するものであることを指摘する。Grundmann, a. a. O. (Fn. 








味では，BGB521 条や 599 条のように直接的に責任を負う基準を BGB276 条と比べて制限している規定
とはその趣旨を異にする。すなわち，「自己の事柄に対する注意義務」によって要求される注意が変動し
うるため，場合によっては有償契約における債務者が果たすべき注意と同様の注意が要求される場合もあ
る。あくまで，相対的な責任制限・注意義務軽減にとどまる。Vgl., Münchener Kommentar / Martin 








【OLG Zweibrücken2002 年 4 月 11 日判決】(180) 
〔事案の概要〕 
 当事者らは，菓子類の寄託に基づく原告 X の損害賠償請求権を巡って争っている。当事
者らは年の市において菓子類を販売する出品者である。被告 Y は，その販売用車両をとあ
る車庫にとめておいた。販売用車両を修理に出していた X に対して，Y は次のような許可
を与えた。すなわち，菓子類およびその他商品を Y の車両においておくということである。
2000 年 9 月 12 日，Y の販売用車両は火災によって焼失してしまい，それによって同車両
および車内に置かれていた X の商品も完全に焼失してしまった。これによって X には
15146,55DMの損害が生じた。Xはその訴えをもってこの額について賠償請求を主張した。
Y は，訴えを退けることを申し立て，好意関係が問題となっていたと主張した。そのほかに
ついても Y は自らに帰責性がないという。 
〔判 旨〕 
 Zweibrücken 上級地方裁判所は，BGB690 条と不法行為責任に関して以下のように述べ





 以上のように，Zweibrücken 上級地方裁判所は，不法行為責任に対しても BGB690 条が











                                                   
(180) OLG Zweibrücken, Urt. v. 11. 4. 2002 - 4 U 122/1 = NJW-RR 2002, 1456 f. 

































                                                   




(183) Schlechtriem, Vertragsordnung, a. a. O. (Fn. 19), S. 388 ff. 










 Henssler は，不法行為責任に対しては BGB690 条の適用があり，そうでなければ公平さ
を理由とする契約法上の責任制限規定が，実務によって挫折してしまうとする (185)。





















Schur もまた，契約法の規範目的を無意味にしないためにも BGB690 条は不法行為責任に
適用されなければならないとするが，BGB241 条 2 項の意味における保護義務に対しては
適用がないとする(190)。それというのも，BGB241 条 2 項においては一般的に適用される債
務関係における行為義務が問題となっているのであり，その限りでは一般的な責任の基準
                                                   
(185) Münchener Kommentar / Martin Henssler, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 173),§690 Rn. 8. 
(186) Münchener Kommentar / Henssler, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 173),§690 Rn. 9. 
(187) jurisPK / Christian Jülch, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 176),§690 Rn. 1. 
(188) jurisPK / Jülch, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 176),§690 Rn. 7. 
(189) JurisPK / Jülch, 5. Aufl., a. a. O. (Fn. 176),§690 Rn. 9. 












想定されている保護義務は，現在では BGB241 条 2 項において規定されているところの義

















そんな中 Gerhardt は，BGB690 条による注意義務の軽減について以下のようにいう(196)。
すなわち，責任制限規定が契約目的物に結びつくということは，同時にこれら責任制限が一
般的に契約目的物と関連しない保護義務には影響しないことも明らかにするという。すな
                                                   
(191) Soergel / Schur, 13. Aufl., a. a. O. (Fn. 153),§690 Rn. 1, 5. 
(192) Prütting / Wegen / Weinreich / Oliver Fehrenbacher, 7. Aufl., 2012,§690 Rn. 1. 
(193) Nk-BGB / Thomas Klingelhöfer, a. a. O. (Fn. 177),§690 Rn. 1. Larenz の見解と同様に，無償で他
人に寄託を依頼する者は，その他人が普段自己の物に対して用いている注意以上の注意を要求しえないと
いうことを，規定趣旨として挙げている。 
(194) Nk-BGB / Klingelhöfer, a. a. O. (Fn. 177),§690 Rn. 4. 
(195) Bamberger / Roth / Gehrlein, 3. Aufl., a. a. O. (Fn. 176),§690 Rn. 2. 






































                                                   

















二 BGB521条および BGB599条 
（一）制限の対象となる責任・義務 






務や不法行為責任に対してまで BGB521 条，599 条による責任制限を適用してはならない


















































                                                   
(198) 551 条 1 項および 596 条参照。 
(199) Flume, a. a. O. (Fn. 126), 606; Schlief, a. a. O. (Fn. 126)., 677; Hoffmann, a. a. O. (Fn. 126), 407; 
Westerhoff, a. a. O. (Fn. 126), 502; Grundmann, a. a. O. (Fn. 40), S. 473. 
































                                                   
(201) 自己の財産から贈与が行われる場合には，贈与者は単にあるがままに目的物を給付するのみで，瑕疵
なき物の給付義務を負わず，瑕疵を悪意で黙秘していた場合にのみ責任を負う（BGB523 条 1 項，524 条
1 項）。一方で，約束後他人の財産から目的物を取得して給付する場合は，この取得が受贈者にとっても
利益となることであるために贈与者は少なからず注意を要求され，軽減されてはいるが（瑕疵についての
悪意，重過失不知）瑕疵なき目的物の給付義務・追完義務をも負う（BGB523 条 2 項 3 文，524 条 2



























は，たとえば信託的要素のない委任契約においては，BGB521 条や 599 条，そして 690 条
を類推するなどして受任者の注意義務が軽減されるべきであることや，委任者に差し迫る
危険を回避するための委任においては，受任者側にも同様の危険が生じうるために BGB 事








                                                   
(203) たとえば，Kollhosser, a. a. O. (Fn. 87), 321; Dieter Medicus / Stephan Lorenz, SchuldrechtⅡ, BT., 
15. Aufl., 2010, Rn. 390; Hans Brox / Wolf-Dietrich Walker, Besonderes Schuldrecht, 37. Aufl., 2013, 
S. 149 Rn. 17 参照。Medicus はさらに，無償契約において債務者の責任が制限される規定の根拠には，
利益原理が存在することも指摘する。Medicus / Lorenz, a. a. O., Rn. 5. 
(204) たとえば，Staudinger / Martinek, a. a. O. (Fn. 176),§662 Rn. 41 f.; Münchener Kommentar / 






































                                                   




















保責任制限を規定する C.C.1898 条は，1891 条を準用するという形式をとっていることも
あり，1891 条のみ扱うこととする。 
 











                                                   
(1) さしあたって比較法学会編『贈与の研究』（有斐閣，1958）141 頁以下，160-162 頁（鈴木ハツヨ執
筆），I. Najjar, Rep. civ. Dalloz, Vo donation, 1991, nos 577 s を参照。Najjar は下級審判例を引用しつ
つ，引渡債務の不履行については 1147 条の適用があること，追奪および瑕疵担保責任が原則免除され，






①【破棄院第一民事部 1960 年 10 月 26 日判決】(3) 
〔事案の概要〕 
1954 年 12 月 24 日，Sant-Jean の民間教育委員会の代理人として活動している X は，請負
人として上映室におけるスピーカーの設置のために作業していた。舞台そでにあったはし











ある X に属するということを表している」。 
 
②【破毀院刑事部 2002 年 9 月 17 日判決】(4) 
〔事案の概要〕 
 事案の概要は明らかでないが，馬の使用貸借において，貸主 X が借主 Y に貸与した馬の
気性が荒く，そのために Y が負傷したという事案のようである。この事案について，貸主
である X に対して刑事事件が提起され，同刑事裁判において，刑事訴訟法 470 条に基づい











                                                   
(3) Bull. civ. 1, no 463. 
(4) Bull. crim. criminal 2002 no 165. なお，本判決の評釈として François Chabas, Droit＆Ratrimoine 













ることを X が知りながら，その瑕疵が隠れていたという理由で Y に馬を貸借する際にこれ
を知らせなかった」。「動物の使用は被害を生じさせたということが認められるのであり，


















                                                   
(5) この点について，瑕疵ある馬の貸借によって損害が生じたという場合，通常は不法行為責任が追及さ
れることが多いとされる。V., D. IR. 2002, 3061. ただし本判決によって不法行為責任が退けられた理由に
ついては，C.C.1891 条に基づく責任が認められる以上，不法行為責任について検討する必要がないとさ








③【破毀院予審部 1941 年 4 月 1 日判決】(6) 
 本判決は，借主 X が貸主 Y より使用貸借した建物の瑕疵のため，X の妻が損害を受けた
として X が Y に対して不法行為（C.C.1386 条）に基づいて損害を賠償した事件である。本










った場合にのみ生じさせる。C.C.1891 条において述べられているこの規定は， 1386 条(7)
において規定されている一般的な不法行為責任の範囲を限定する効果を有するのであり，
不動産使用貸借に関しては，その責任について･･･契約責任としての性質を与えるという結




が X に伝えられている以上は，Y に責任はないとされた。 
  
２ 第三者に対する不法行為責任との関係について 








                                                   
(6) S. 1941, 112. 
(7) C.C.1386 条：「建物の倒壊が営繕の欠如の結果として，又は建築の瑕疵によって生じたときは，その所
有者は，それによって生じる損害について責任を負う」。 
(8) Gaz. Pal. 1976, 2, 238. 

















二 学 説 
 学説においては，C.C.1891 条のように貸主の責任を制限する根拠が，契約の無償性や貸





害が生じた場合，貸主は第三者に対して不法行為責任（C.C.1382 条および 1384 条(11)）を
負うとされている(12)。 
                                                   
(10) 借主に対する不法行為責任の追及を排除する判例として，そのほかたとえば Cass. Req. 20 mai 1930: 
D. 1930, 378 がある。 





れない。それは，引き続き民法典第 1733 条及び 1734 条によって規律される」。 
(12) A. Sériaux, Contrats civils, 1re éd, P.U.F., 2001, no 79; P. Malaurie, L. Aynès et P. -Y. Gautier, Cours 
de droit civil, T. Ⅶ, Les contrats spéciaux, 14e éd, 2001, no 917; P. -H. Antonmattei, J. Raynard, Droit 
civil, Contrats spéciaux, 6e éd, Litec, 2008, no 360; F. Leclerc, Droit des contrats spéciaux, L.G.D.J., 
2007, nos 604 s; D. Maniguy, Contrats spéciaux, 7e éd, Dalloz, 2010, no 356; A. Bénabent, Dorit civil, 
Les contrats spéciaux, 9e éd, Montchrestien, 2011, nos 649 s; P. Malaurie, L. Aynes et P. -Y. Gautier, 









Ⅲ 寄 託 
 C.C.における寄託契約の規定は，1927 条において受寄者に求められる注意の基準を定め，






一 判 例 
 無償寄託契約における受寄者の注意義務・責任に関して扱われた判例は多くはないが，以
下の 2 つの判例が参考になる。 
 
⑤【Lyon 商事裁判所 1920 年 8 月 13 日判決】(15) 
〔事案の概要〕 





認した。X は，法に基づく利息および訴訟費用に加え，生じた損害のために計 400 フラン




                                                   
には使用貸主の側での非利己性）」。そして，この法理の淵源がローマ法にあるとも指摘する。「ローマを
法源とするこの規範は，われわれの時代にまで，その唯一の効力を生き長らえさせている」。V. RTD. civ. 







(14) なお，C.C.においては 1137 条において債務者の負う注意義務に関する原則規定が置かれている。
C.C.1137 条 1 項：「物の保存について注意する義務は，合意が当事者の一方のみの便益 utilité を目的と
する場合であれ，共通の便益 utilité commune を目的とする場合であれ，保存の任にあたる者を善良な家
父長としてすべての注意を払う〔義務〕に服せしめる」。同 2 項：「この義務は，一定の契約に関しては，
拡大され，又は縮小される。この点については，契約の効果は，それに関する章で説明される」。2 項に
よれば，寄託契約に関する C.C.1927 条および 1928 条はこの原則を修正する規定であることになる。 








 請求棄却。「実際，当事者らは，X 妻が Y に対して染め直させるためにコートを渡したこ
とを認めているという点では一致している。その襟を欠いていたコートは，襟が Y に送付








この寄託の期間が延長したのは，ただ，X が必要な指示を Y に与えることを怠り，そして
X の側にあるコートの一部（襟部分）を渡すことを X が怠ったということによる。いずれ
にせよ，Y に対してはいかなるフォートをも指摘されない。事実認定の結果，Y は同様に彼
に預けられた目的物に生じた毀損の責任も負わされえない。したがって，C.C.1933 条に従
い Y が現状において返還をしたことは正当である。これらの理由から，Y は X 妻のコート
に生じた偶然の毀損について責任を負わされえない」。 
 
⑥【破毀院第一民事部 1954 年 12 月 22 日判決】(17) 
〔事案の概要〕 
 事案の概要は明らかではないが，概ね以下のとおりのようである。X は，1940 年 4 月 22










                                                   
















二 学 説 
 学説ではまず，C.C.1927 条によって要求される注意がどのように判断されるのかについ
て述べられている。そこでは，無償寄託の場合，注意の基準は具体的に in concreto 各無償













de moyens allégée を負うこととなるとされる。この手段債務は主に証明責任の配分に影響
するとされるが，Avanzini によれば，このとき寄託者と受寄者との関係が具体的にどのよ
うになるかについては以下のとおりである。すなわち，「それでは無償受寄者は，寄託物の
                                                   
(19) Sériaux,op. cit., no 98; Malaurie, Aynès et Gautier, op. cit, no 891; Antonmattei, Raynard, op. cit., no 
523; Leclerc, op. cit., nos 1041 s; Maniguy, op. cit., no 402; Bénabent, op. cit., nos 1044 s; Malaurie, 
Aynes et Gautier, op. cit., nos 880 s. なお，M. Boitard, Les contrats de services gratits, Recueil Sirey, 
1941, pp. 240 s; Noël Dejean de la Batie, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit 
civil francais, Paris, 1965, nos 81 s; R. Rodière et P. Delebecque, Rep. civ. Dalloz, Vo dépôt, 1994, nos 
112 s も参照。 
(20) I. Avanzini, Les obligations du dépositaire, Litec, 2006, no 71. 































Ⅳ 委 任 




と規定する。C.C.1992 条 2 項による無償受任者のための責任制限規定は，寄託契約の場合
                                                   












一 判 例 
⑦【破毀院民事部 1909 年 2 月 3 日判決】(24) 
〔事案の概要〕 
 Xと久しく以前から友人関係にあったYが，Xのために 3000フランの小切手を受け取り，




以前から X と友人関係にあったのであり，『全く無償の委任』を実行した。Y によって用い
られた注意は，『通常かつ十分であった』。そして，Y がこれと異なる注意を用いなければな
らないということは，当事者の意図においては存在せず，また X の予期するところのもの
でもなかった」として，無償受任者である Y の責任を否定した。 
 
⑧【破毀院第一民事部 1975 年 2 月 5 日】(25) 
〔事案の概要〕 
X の口座に 8 万フランを振り込む義務を負っていた Y は，1966 年 9 月 30 日，その金銭を
訴外 A に貸借した。A は，1967 年 2 月 15 日に裁判上の整理宣告を受ける状態にあること
は明白であった。Y は，X から 8 万フランの支払いと委任の実行における過失ある行為に基
づいて損害賠償を請求された。 
〔判 旨〕 
 破棄院は以下のように述べて Y の責任を肯定している。「…控訴院は以下のように指摘し
ている。『X は，…Y が彼女に債務証書のコピーを渡したとき，単にその債務者の同一性を
認めたにすぎないこと』，Y は，A に対する『1966 年 9 月 30 日の貸付の合意において最も
根本的な軽率さがあったとの証明を受けたこと』，『実際，Toulon に居住していた Y は，…
                                                   
(23) C.C.における委任の場合，条文の文言としてはその目的は法律行為に限定されないようであるが，フ
ランスでは学説によって委任の目的が法律行為に限定されたとされる。C.C.1984 条 1 項：「委任又は委任
状（の交付）は，ある者が他の者に，委任者のために，かつ，委任者の名においてなんらかのことがらを
行う権限を付与する行為である」。 
(24) S. 1909, 1, 328 = D. 1911, 1, 413. 
(25) D. 1975, 410. 
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A の不明瞭な事情に関して同市で広まり始めていた，彼女が 1967 年 2 月 15 日に裁判上の
整理を宣告されるという噂を無視しえなかったこと，少なくとも 1966年 9月末には，Aが，
催促されている借金に対応するための金銭を得るためにあらゆる手段を求めていたことが





⑨【破毀院第一民事部 1980 年 1 月 4 日】(26) 
〔事案の概要〕 
 公証人書生である Y は，X をそそのかし，Y の友人である訴外 A に 1 万 5000 フランを
年利 13％で貸付けさせた。これは 1971 年から返済可能とされたが，A は全くの支払い不
能状態にあって，X は彼からいかなる支払いも受けることはできなかった。Y は，借主の支
払い不能について確認することなく，顧客をそそのかせて貸付をさせたことによって過失
ある軽率な行動をしたとして責任ありとされ，X に対して損害賠償として 1 万 5000 フラン
の支払いと，新民事訴訟法典 700 条に従って 3000 フランの支払いとを命じられた。 
〔判 旨〕 










⑩【破毀院第一民事部 2000 年 6 月 14 日】(27) 
〔事案の概要〕 
X は，1986 年，BIAO 銀行のあっせんで県知事である Y に対し，有価証券の購入および売
却取引のすべてを実行するということを認めつつ，証券ポートフォリオの無償管理を委任
した。X は，1989 年にその証券価値の大きな下落を確認しており，Y に対して管理のフォ
ートを非難し，その損害の回復のために訴訟を提起した。 
 
                                                   
(26) Bull. civ. 1, no 11 = D. 1980, IR, 232. 




 X は，Versailles 控訴院 1998 年 5 月 7 日判決について，Y がその経営会議の一員であっ
た SICAV にのみ投資をしたことについて Y が軽率な行為をしたかどうかを確認せず，この
選択がその他の説明では会社の利益への配慮，したがって注意と忠実の欠如の証明をする








ための基準について述べたものであり，残る⑨は C.C.1992 条 2 項による責任制限の射程に
ついて述べている。判例⑦，⑩は，結果としては委任者側に損害が生じているものの，委任
の無償性を考慮して，C.C.1992 条 2 項の適用のうえ，受任者が用いた注意に問題はなかっ












二 学 説 
 まず，C.C.1992 条 2 項が無償の受任者についてフォートの評価を優遇している点につい
て，多くの学説は，委任の無償性そのものに根拠を求めている(29)。とくに Pétel や Malaurie 
                                                   
(28) C.C.1134 条 1 項：「適法に形成された合意は，それを行った者に対しては，法律に代わる」。2 項：
「合意は，それを行った者相互の同意又は法律が許す原因によってでなければ，撤回することができな
い」。3 項：「合意は，誠実に履行しなければならない」。 
(29) P. Pétel, Les obligations du mandataire, Litec, 1988, nos 157 s; Sériaux, op. cit., no 138; Malaurie, 
Aynès et Gautier, op. cit., no 567; Antonmattei, Raynard, op. cit., no 484; Leclerc, op. cit., no 918; 
Maniguy, op. cit., no 572; Bénabent, op. cit., no 973; Malaurie, Aynes et Gautier, op. cit., no 567. なお，
Boitard, op. cit., pp. 240 s; Dejean, op. cit., nos 86 s; P. L. Tourneau, Rep. civ. Dalloz, Vo mandat, 2000, 





ていることに根拠を求めているようである(30)。また，諸学説は判例に従い C.C.1992 条 2 項
の適用もフォートの評価に限定され，損害賠償の範囲には関わらないとしている。なお，
Pétel は，C.C.1992 条 2 項がフォート評価にのみ関連することについて以下のように指摘

















Ⅴ 小 括 
以上，C.C.における無償契約債務者の責任制限規定に関わる判例および学説の整理を試み
た。C.C.では，使用貸借および消費貸借において貸主の担保責任の制限規定が置かれ
（C.C.1891 条および 1898 条），寄託および委任において，それぞれ契約が有償の場合と無
償の場合とで，債務者の負う注意義務やフォートの評価を区別づけることを規定する






 C.C.1891 条および 1898 条では，それぞれ使用貸借および無利息消費貸借において目的
                                                   
(30) Pétel, op. cit., no 159; Malaurie, Aynès et Gautier, op. cit., no 567. 

























 翻って C.C.1891 条が問題となった判例をみるに，種類物を目的とする使用貸借契約にお
ける目的物の瑕疵が問題となった判例は見当たらず，学説でもそのような区分に関して言







(33) 北川・前掲注(33)123 頁，野沢・前掲注(33)95 頁。 







2012）222 頁以下）。なお，債務法現代化以前の BGB でも，売主が目的物の瑕疵について悪意で黙秘し
ていた場合には，特別な法律効果を定める規定が置かれていた。旧 BGB463 条参照。 




























































































































る。無償契約債務者のための責任制限規定として，民法においては贈与契約（551 条 1 項），

























































                                                   
(1) 井上操『民法〔明治 23 年〕詳解 人権之部』（信山社，2002）367-368 頁参照。 
(2) なお，磯部四郎博士（同『民法〔明治 23 年〕釈義 財産編第二部 人権及ヒ義務（上）』（信山社，












ないとされる（同 209 頁以下）。 




























                                                   
(5) 磯部四郎・前掲注(2)1708 頁以下，井上操・前掲注(1)371 頁以下，本野一郎＝城数馬＝森順正＝寺尾亨
『日本民法〔明治 23 年〕義解 財産編 第四巻 人権及ヒ義務（下）』（信山社，1998）862 頁以下，井上
正一『民法〔明治 23 年〕正義 財産編第二部 巻之壹』（信山社，1996）590 頁以下参照。 
(6) 井上操『民法〔明治 23 年〕詳解 取得編之部 中巻』（信山社，2002）383 頁，本野一郎＝城数馬＝森
順正＝寺尾亨『日本民法〔明治 23 年〕義解 財産取得編（下）（自第百四條至二百六條）債権担保編（自
第一條至第九條）』（信山社，1998）834 頁。また，岸本辰雄博士（同『民法〔明治 23 年〕正義 財産取
得編 巻之貮』（信山社，1995）19 頁）も同様に責任制限の理由について無利息消費貸借の恩恵性を挙げ
られる。なお，井上操博士（井上操・前掲 383 頁）は，無利息の貸主が悪意である場合には，財産編 396
条に従い責任が生じるとされる。一方，磯部博士（同『民法〔明治 23 年〕釈義 財産取得編（中）（第 6
章～第 12 章）』（信山社，1997）591 頁）は，無利息の貸主は責任を負わないが，目的物に自己の権利が
ないことにつき善意か悪意かを問う必要はないとされ，それは無償で貸与をなすほどの者が，物が自己の
物でないことを知りながらあえてこれを貸与することは想像できないからであるとされる。 































合には，無利息消費貸借に関する 182 条 1 項の規定を準用するとある。旧民法における使










(8) 星野編・前掲注(7)695 頁以下。 
(9) 井上操・前掲注(6)389 頁以下。 



























                                                   



























































いる（C.C.1928 条）。それぞれ第 1 章―Ⅲ，第 4 章―Ⅲ参照。 
(18) 岸本・前掲注(6)138 頁，磯部・前掲注(6)690 頁，井上操・前掲注(6)516-518 頁。 
































寛大に評価」するという限りでは C.C.1992 条 2 項の構成に近い。 
 無償委任の場合における過失の寛大評価指示について，ボアソナードは，「受任者は無償
で委任者に利益を与えるものといえども，委任事務に際しては善良なる管理者の注意義務
                                                   
(21) 井上操・前掲注(6)521-522 頁。 



































                                                   
(25) 星野編・前掲注(7)854 頁。 









































取得編 351 条について，182 条のように目的物の瑕疵から相手方に損害が生じた場合の
扱いについて特に規定は見受けられず，学説においても特に言及はみられない。同様の無償









                                                   
(31) 井上正一『民法〔明治 23 年〕正義 財産取得編 巻之參』（信山社，1995）205-206 頁，磯部四郎『民
法〔明治 23 年〕釈義 財産取得編（下）（相続法之部）』（信山社，1997）208-210 頁，井上操『民法〔明
治 23 年〕詳解 取得編之部 下巻』（信山社，2002）306-307 頁参照。 
(32) 磯部・前掲注(31)208-210 頁。また，井上正一博士によれば，取得編 351 条において贈与者の担保責
任が制限される理由は財産編 396 条において無償契約債務者が一般に追奪担保責任を免れるのと同一の理
由によるとされる。井上正一・前掲注(31)205 頁。同旨として井上操・前掲注(31)316 頁。 



























梅博士）は，贈与者が善意である限り，551 条 1 項の規定に従い責任が制限されると述べて
いる(37)。また，権利の不存在の場合の例として，④贈与者が，実はすでに他人に贈与してし
                                                   
























































調査会民法議事速記録四』（商事法務研究会，1984）250 頁以下，263 頁以下，284-285 頁，282-283 頁
をそれぞれ参照されたい。消費貸借貸主の担保責任に関する立法者の意思を考察するものとして，下森定
「瑕疵担保責任に関する一つの覚書―いわゆる「特定物ドグマ」と民法起草者の見解―」森泉章編代『続
現代民法学の基本問題』（第一法規，1993）195 頁，206 頁以下参照。 


































                                                   
照。 





(44) 梅・前掲注(34)720 頁。 



































                                                   
(46) 法制調査部・前掲注(39)760 頁。 
(47) 法制調査部・前掲注(39)761 頁。その後の議事では，無償性を寄託の要素としてはどうかという問題
や，用語法が問題にされており，受寄者の責任制限に関わってくるような議論は展開されていない。 



























義務についてはその制限を受けない（400 条や 415 条が適用される）という構成が均衡を
失するように感じられてか，契約の無償性を理由に贈与者はその責任や注意義務一般につ
いて有償契約債務者と対比して制限を受けるべきことを志向する見解も見受けられる。た







                                                   
(49) もちろん，原則に従って贈与者も 400 条の善良なる管理者の注意義務を負い，不履行に際しては 415
条に従って帰責が判断されるとする見解が多数である。たとえば来栖三郎『契約法』（有斐閣，1974）































                                                   
(50) 石田穣『民法Ⅴ 契約法』（青林書院，1982）109 頁。なお，石田穣『損害賠償法の再構成』（東京大
学出版，1977）125 頁以下では，400 条と 659 条との立法趣旨を整理され，立法者は 400 条が適用され
る贈与者などに対して 659 条の類推適用を排除することを意図していたかは明確でなく，そのため贈与者
や無利息消費貸借貸主，使用貸借貸主に対しても 659 条が類推適用されてよいとする。 
(51) 於保不二雄「無償契約の特質」契約法大系刊行委員会編『契約法大系Ⅰ 契約総論』（有斐閣，
1962）84 頁。なお於保博士は，この評価が許されるならば，故意および重大な過失のために贈与者が責




















解（とくに 551 条 1 項による免責および帰責の範囲について）を踏襲するものはむしろ少
数であるといえる。圧倒的多数の学説は，551 条 1 項による瑕疵のための責任を制限する規
定を，有償契約における売主担保責任の制限であると解し，制限の要件や範囲についても，
とくに 570 条にいう瑕疵担保責任の性質に準じて理解されている。一方で通説とは異なっ











                                                   
の積極的債権侵害に基づく責任および不法行為責任を中心として―」獨協大学法学会編『獨協大学法学部
創設 25 周年記念論文集』（第一法規出版，1992）186 頁。 
(55) 辻・前掲注(54)187 頁。 
(56) 加藤雅信『契約法』（有斐閣，2007）25 頁。 
(57) 加藤・前掲注(56)26 頁，177-180 頁。さらに，事案の特性から無償契約の債務者が軽過失のためにも
責任を負うべきとされる場合でも，その過失は具体的過失を基準として評価されるべきとされる。 




(59) 我妻栄『債権各論 中巻一』（岩波書店，1957）232 頁。また，同様の見解に立つものとして，末弘
厳太郎『債権各論』（有斐閣，1919）314-320 頁，鳩山秀夫『増訂日本債権法各論 上巻』（岩波書店，


























                                                   
（第 3 版）』（東京大学出版会，2011〔初出 1997〕）168 頁など。ただし，すべての見解が 551 条 1 項の
規定する責任を有償契約における担保責任の性質に準じて評価しているわけではないようである。たとえ
ば，北川教善太郎博士や星野英一博士らは，570 条にいう瑕疵担保責任を債務不履行責任と評価される代
表的論者であるが，551 条については，担保責任の性質に関する言及はなされず，単に 570 条にいう担保
責任が制限されているとするにとどめておられる。星野英一『民法概論Ⅳ（契約）』（合本新訂版，良書普
及会，1986）105-106 頁，北川善太郎『債権各論（民法講要Ⅳ）〔第 3 版〕』（有斐閣，2003〔初出
1993〕）38-39 頁参照。 
(60) なお，これら 2 つの点の双方をともに責任制限の理由として挙げられる見解もある。たとえば中川善
之助編『債権各論』（青林書院，1957）81 頁，篠塚昭次＝前田達明編『講義 債権各論』（青林書院新
社，1981）83 頁（三田地宣子執筆），栁澤秀吉＝堀田泰司編『債権法各論』（嵯峨野書院，1998）57 頁
（宮本健蔵執筆），奥田昌道＝池田真朗編『法学講義民法 5 契約』（悠々社，2008）122 頁（良永和隆執

























（２）不特定物贈与の場合における 551条 1項適用の有無について 
551 条 1 項にいう担保責任を 570 条にいう法定無過失責任たる担保責任であるととらえた










                                                   
(61) 我妻・前掲注(59)232 頁。同旨として鳩山・前掲注(59)263 頁，乾編代・前掲注(49)72 頁（中井美雄執
筆），田山輝明『契約法』（成文堂，2006）130 頁。 
(62) 川井健『民法概論 4 債権各論〔補訂版〕』（有斐閣，2010〔初出 2006〕）117 頁。 
(63) 於保・前掲注(51)85-86 頁。 





場合にも 570 条を適用すべきという見解もある。 













 551 条 1 項本文によって原則として免除され，ただし書において，瑕疵を「知りながら告










 この見解は，551 条 1 項ただし書による損害賠償の内容に，目的物の瑕疵から拡大的に生
じた損害も含めようとする(70)。 







                                                   
(68) 鈴木禄弥『債権法講義 四訂版』（創文社，2001〔初出 1980〕）333-334 頁。瑕疵なき物を給付する
という意思の存在を必要とする点では，不特定物が目的である場合にも，そのような意思がなければ担保
責任を原則として免れるとされるようである。 
(69) 内田・前掲注(59)168 頁。  
(70) ただし，完全性利益侵害による損害に対する 551 条 1 項の適用可能性につき，免責・帰責ともにこれ
を認めるのか，どちらか一方についてのみ認めるのか明らかでない見解もある。 
(71) 末川・前掲注(59)19 頁。同旨として，松波仁一郎＝仁保亀松＝仁井田益太郎『帝国民法〔明治 29
年〕正解 第六巻 債権〔復刻版〕』（信山社，1997）934-935 頁。 




鈴木恵准教授は，551 条 1 項の立法過程と BGB524 条の立法過程とを整理検討されたう








(75)。ただし種類物を取得して贈与する場合は別であるとされ，この場合には 551 条 1 項の
適用はないとされる(76)。 








（ⅱ）完全性利益に対する損害は 551条 1項の適用対象でないとする見解 
 それに対して，拡大損害や瑕疵結果損害は 551条 1項の問題ではないとする見解もある。





                                                   
場合を例として挙げられる。 
(73) 鈴木恵・前掲注(34)256-257 頁。 
(74) 鈴木恵・前掲注(34)257 頁。 
(75) 鈴木恵・前掲注(34)258 頁。 




(77) 鈴木恵・前掲注(34)259 頁。 
(78) 鈴木恵・前掲注(34)259-260 頁。ただし，鈴木准教授は「信頼利益としての瑕疵惹起損害」をもって
どのような場面を想定されているのかを明らかにされてはいない。 
(79) 岡孝『無償契約の特殊性』法学セミナー408 号（1988）86 頁。 

























                                                   
(81) 岡・前掲注(79)87 頁。 















とについて贈与者に過失があるという点で，415 条の規定する債務不履行責任（引いては 709 条による不
法行為責任）との競合が問題となると思われるが，これについてはどのように扱われるのか，目的物の瑕
疵から生じた損害が問題となる限り，551 条 1 項が特別規定として優先適用されるのかどうかは明らかに
されていない。 














によって生ずるすべての損害を 551 条 1 項の射程に収めてよいとされる(88)。なお，種類物
が目的である場合には，贈与者に代物給付義務が生ずるが，瑕疵の結果として積極的損害を
生じさせた場合には，不完全履行自体に基づく責任として 415 条に基づく責任ではなく，
551 条 1 項ただし書による責任のみを適用すべきとされる。 
  
（３）416条適用説 
 石田助教授は，まず 659 条の注意義務軽減規定の趣旨は贈与にも押し及ぼされるべきで
あり，贈与者は自己の財産に対するのと同一の注意義務違反がある場合にのみ 415 条にお
ける債務不履行責任を負うとされる(89)。そして，担保責任を制限する趣旨の規定である 551




いて，551 条 1 項の責任と 415 条の債務不履行責任との差異はほとんどなくなるのである
が，石田助教授によれば以下の理由で区別が必要であるとされる(91)。たとえば受贈者が原
                                                   







(89) 石田・前掲注(50)109-110 頁。 












 なお，贈与の目的物が特定物か否かで 551 条 1 項の適用を区別するか否かについては，
贈与目的物の瑕疵に基づく完全性利益侵害の場合をあげられ，この場合において特定物か

























条 1 項ただし書規定の目的であるとされる(93)。 
 岡村玄治博士は，贈与者が贈与の目的である物または権利の瑕疵または不存在について
                                                   
(92) 梅・前掲注(34)466-467 頁も参照。 




























 山中康雄博士は 551 条 1 項について，贈与者はこの条文によって原始的履行不能や債務
                                                   
(94) 岡村玄治『債権法各論』（巖松堂書店，1929）179-184 頁，とくに 180-181 頁。 
(95) 岡村・前掲(94)182 頁。不特定物の瑕疵または権利の不存在につき、贈与者に売主と同様の責任を負
わせることは権衡を失して不公平であるとされる。 






法（第 3 版）』（信山社，2008〔初出 1996〕）255 頁がある。辻教授は，目的物の瑕疵に基づく拡大損害に
よる完全性利益侵害の場合と目的物自体の瑕疵に由来しない積極的債権侵害による完全性利益侵害の場合
とのどちらについても不法行為規範による解決が妥当であり，551 条 1 項の責任制限は及ばないとされ
る。ただし，551 条 1 項によって制限される責任の具体的内容についてまでは言及していない。 
(97) 潮見佳男『契約各論Ⅰ』（信山社，2002）52 頁。 














はまず，551 条 1 項では「責任」を問題とし，2 項のみが「担保の責任」を問題としている











 磯村哲博士は，551 条 1 項にいう担保責任について，契約が無償であるために瑕疵のため
の責任が制限されているとされるが，この責任を「担保責任」ではなく，「信義則上の告知
義務違反に基づく契約締結上の責任であり，したがって受贈者が瑕疵・欠缺なきものと信頼
                                                   
(99) 山中康雄『契約総論』（弘文堂，1949）256 頁。山中康雄「双務契約・片務契約と有償契約・無償契
約」契約法大系刊行委員会編『契約法大系Ⅰ 契約総論』（有斐閣，1962）70 頁以下も参照。 
(100) 山中・前掲注(99)256-257 頁。 
(101) 山中・前掲注(99)257 頁。山中博士は 551 条 1 項の理解について BGB521 条，523 条，そして 524
条を示唆とすべきとされる。 
(102) 半田吉信『契約法講義〔第 2 版〕』（信山社，2005〔初出 2004〕）180 頁。半田教授は 551 条 1 項に
よる担保責任の制限の根拠を，当事者の通常の意思に一致するためとされる。なお，三和一博＝平井一雄
編『債権各論要説』（青林書院，1991）61 頁（半田吉信執筆）も参照。 
(103) 加藤・前掲注(56)177-178 頁。 
(104) 加藤・前掲注(56)177 頁。加藤教授は，551 条にいう責任を担保責任ととらえない理由として，教授
の瑕疵担保論では，570 条の損害賠償は対価的代金減額であるところ，贈与の場合は対価が存在しないた
め，代金減額の余地がないので，551 条 1 項は贈与者の債務不履行責任ととらえるべきだという（同 178-
179 頁）。 
(105) 加藤・前掲注(56)178 頁。なお，同様に 551 条 1 項ただし書の責任を債務不履行責任であるとする見












 この見解は，551 条 1 項本文の理解について贈与契約の無償性のため，贈与者の担保責任
が制限されているという点では上記の担保責任＝信頼利益制限説と一致するが，551 条 1 項
ただし書によって帰責される責任を担保責任ではなく不法行為責任であると理解する。 
 たとえば末弘巌太郎博士は，551 条 1 項ただし書の責任が生ずる要件について，たとえ贈
与者が重大な過失によって瑕疵を知らなかったとしても，悪意でない限りは責任がなく，損
害賠償の範囲も受贈者が瑕疵または欠缺の不存在を信頼したために被った損害（消極的契















                                                   
(106) 磯村哲「売買・贈与」法学セミナー17 号（1957）16 頁。磯村博士は，ドイツにおける Larenz の見
解を引用される。 
(107) 末川博編代『民事法学辞典下巻』（有斐閣，1960）1214-1215 頁（西沢修執筆）。 
(108) 末川編代・前掲注(107)1215 頁（西沢修執筆）。 
(109) 末弘・前掲注(59)318-319 頁。 
(110) 末弘・前掲注(59)320 頁。 
(111) 宗宮信次『債権各論』（有斐閣，1952）112 頁。 




















な場合には 551 条 1 項の適用があるとされる。ただし，贈与者が所有権に関して保証特約
をすれば担保責任を負い，また種類物が目的である場合に他人の物を引渡してしまった場
合には，代物給付義務があるとされる。また，贈与者が権利の瑕疵を知って受贈者に告げな














(114) 内田・前掲注(59)168 頁。560 条の適用はないとされる。ただし，権利を取得した場合には受贈者へ
の引渡義務があるとされる。 
(115) 来栖・前掲注(49)238-239 頁。 






































沢正充『契約法』（日本評論社，2009）229 頁，潮見佳男『基本講義債権各論Ⅰ〔第 2 版〕』（新世社，
2010〔初出 2005〕）245-246 頁も参照。 
(119) 我妻栄『債権各論 中巻二』（岩波書店，1962）659-660 頁。 
(120) 我妻・前掲注(119)660 頁。同旨として明石三郎「委任と報酬」契約法大系刊行委員会編『契約法大
系Ⅳ 雇用・請負・委任』（有斐閣，1963）259-260 頁，中川高男「受任者の善管注意義務」契約法大系
刊行委員会編『契約法大系Ⅳ 雇用・請負・委任』（有斐閣，1963）278 頁，松坂佐一『民法提要 債権
各論（第四版）』（有斐閣，1981〔初出 1956〕）194 頁。 
(121) 我妻・前掲注(119)672 頁。 































                                                   
(123) 広中・前掲注(52)129-130 頁。広中教授も我妻博士と同様に C.C.1992 条 2 項に留意すべきとされ
る。同・前掲注(52)130-131 頁。なお，広中・前掲注(67)279-280 頁も参照。ただし，フランス判例法・
学説における C.C.1992 条 2 項の理解では，この規定による責任制限はあくまで有償委任の受任者に期待
しうる義務を無償委任の受任者には期待できない場合があるというにとどまり，有償委任の不履行と無償
委任の不履行とで，損害賠償の内容にも差を設けるべきことはないというものであった。これについては
第 4 章―Ⅳ参照。 
(124) 四宮和夫「委任と事務管理」谷口知平教授還暦記念発起人『不当利得・事務管理の研究(2)』（有斐
閣，1971）306 頁。 
(125) 四宮・前掲注(124)306-307 頁。Alan Watson を引用される。四宮博士は，この理由がユ帝法期に受
任者に軽過失責任を認める最大の要因であったのではなかろうかと推測される。 
(126) 四宮・前掲注(124)307 頁。Johann Christian Hasse を引用される。 
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(127) 四宮・前掲注(124)307 頁，308 頁注 10。四宮博士は，698 条類推適用の根拠としてドイツ法におけ
る解釈（Esser の見解）を指摘される。ドイツ委任法における受任者の義務に関しては，第 3 章Ⅴ―一参
照。 
(128) 石田・前掲注(50)347 頁。 







(131) 平野・前掲注(90)8 頁注 6 および 10 頁。さらにこのことから，贈与契約においても贈与者の注意義
務は善良なる管理者の注意義務でなく自己の財産に対するのと同一の注意義務で足りるとされる。同旨と





































 岡松参太郎博士も，無報酬で寄託を引受ける受寄者に 400 条を適用することは責任が重
きに失するとされ，特に寄託者は受寄者が自己の財産を管理するためにどれだけの注意を
                                                   
(133) 加藤・前掲注(56)26-27 頁。 
(134) 加藤・前掲注(56)27 頁，421 頁。加藤教授は，C.C.1992 条 2 項を参考とすべきと指摘される。 
(135) これについては，第 3 章Ⅴ―２および第 4 章Ⅲ参照。 
(136) たとえば我妻・前掲注(119)714 頁。 
(137) 梅・前掲注(34)768 頁。起草過程の議論に関しては本章Ⅲ―３も参照されたい。 
































                                                   
(139) 岡松・前掲注(119)次 312-次 313 頁。 
(140) 来栖・前掲注(49)591-592 頁。 






(144) 辻・前掲注(54)185-186 頁。無償受寄者の注意義務軽減を定める BGB690 条に関する Schlechtriem
































                                                   
(145) 辻・前掲注(54)186 頁。辻教授によれば，寄託物の損傷，滅失，喪失自体についての損害賠償責任が
問題となる場合には，契約責任と不法行為責任とが競合しうるとし，不法行為責任に対して 659 条による











①【神戸地方裁判所昭和 51 年 2 月 24 日判決】判時 831 号 75 頁 
〔事案の概要〕 
 原告である X がその長男である A（死亡時 2 歳）を被告 Y に預けて訴外 B と競馬場に出
かけたところ，A が死亡したとの事案であるが，どのような原因で A が死亡に至ったのか
は判決文からは明らかでない。 
〔判 旨〕 
 X が訴外 B の経営する店で勤務することとなったため Y と知り合いになり，特に Y が長
女を出産した後は互いに世話や面倒を見合うという関係であった。事故前夜，訴外 B が事
故当日の朝から競馬場に出かけるので X を誘い，X は B の機嫌を損ねぬようこれに応じた
が，風邪を引きかけていた A がこじらせるのを恐れて，Y 方に A を置いたまま出かけた。
X は Y に対して世話の依頼をしていなかったが，Y は X と B が競馬場に出かけることを承
知していたし，従来の親密な間柄から（お互いの子どもの面倒を見合うこともあった），Y






②【大阪地方裁判所堺支部昭和 43 年 8 月 8 日判決】判時 552 号 66 頁 
〔事案の概要〕 
 原告 X らの子である A（事故時 1 歳 1 ヶ月）が，被告 Y の雇っている従業員にあやされ
ている最中，そばにあった熱湯入りの電気ポットを A が倒してしまい，熱湯がかかり，右
腕などに火傷を負った事案である。X らと Y は，同じマーケット内でそれぞれ呉服店と化
粧品店を営んでおり，X らの長女である A は生後 1 年 1 ヶ月で日ごろマーケット内を一人
歩きしたり，Y 方をはじめマーケット内の他の店舗に出入りするなどし，可愛がられてい
た。事故当時，Y 方には 3 人の従業員が勤めており，交替で昼食をとっていた。従業員のう
ち 1 名が昼食をとり始めた際，別の従業員が Y 店舗の前で 1 人で遊んでいた A を見て抱き




 そこで X らは Y に対し，従業員に危険防止のための注意義務違反があったとして，その














ビスともいえるとしてこれを肯定し，また Y の監督義務違反も肯定した。なお，X らが A
を放任していた点，適切な治療処置を怠った点に過失があるという Y による過失相殺の抗











③【津地方裁判所昭和 58 年 2 月 25 日判決（隣人訴訟）】判時 1083 号 125 頁 
〔事案の概要〕 
 X 夫妻（原告）と Y 夫妻（被告）とは，いずれも昭和 49 年に同じ団地に転居し，以降隣
人として交際を始めた。X 夫妻の子である A は，事故当日，Y 夫妻宅の庭にて Y 夫妻の三
男である B と遊んでいた。X 妻が買い物に出かけるために Y 宅を訪れ A を呼んだところ，
A がこれを拒んだ。X 妻は Y 夫の口添えもあり，A をそのまま B と遊ばせておき，Y 妻に
よろしく頼む旨を告げた。Y 妻も子どもたちが 2 人で遊んでいるから大丈夫でしょうとい
ってこれを受けた。 








 X らは，Y らに対して訴訟を提起し，同時に市・県・国，そして池を掘削した企業を訴え
た。Y に対しては，契約責任ないしは不法行為責任を，その他の者に対しては，不法行為責
任を追及し，それぞれ合計で逸失利益 955 万 3075 円，A 本人の慰謝料 500 万円，葬儀費




 事実関係からすれば，「X 妻と Y らとの応答は…，近隣のよしみ近隣者としての好意から
















なければならない」から，このような措置をとらなかった以上，Y らは民法 709 条，719 条
に基づく責任を負うべきである。 
 ただし，Y らの責任の範囲については，「当日 Y ら方は大掃除をしており，Y らも平素に
比し多忙であったこと，Y らの応答は諸般の事情から近隣者としての好意に出たものであ
ることは，X 妻においてもこれを認識していた（少なくとも認識しうべきものであった）と
認められる以上，A に対する監護のあり方は，現に B と 2 人で遊んでいるのを仕事の合間
合い間に看守すること以上には期待できない（たとえば屋内に 2 人を入れて面倒をみるな










であるところ，同様の年代にある 2 人でありながら，A のみが，泳ぐといって水際から遠浅
のところを 5 ないし 6ｍも池の中央部へ進んで深みに入るという行動に出たことは，Y らに
比し，X らの右の点に関する平素からの A に対する仕付けのあり方に至らぬところがあっ
たこともその背景をなしているものと推認できるから，過失相殺の法意を類推し，この点も
また Y らの責任の範囲を考えるにつき斟酌すべき理由の一つとなすべきである」とした。
なお，被告である Y らの抗弁において，Y らによる応答は「近隣のよしみによる儀礼的な
挨拶であり，法的効果意思を伴うものではない。仮に外形上準委任に該るとしても，無償行
為である以上，民法 551 条 1 項，同法 659 条が類推適用されるべきである」と述べている。 
 そして結局，以上の 2 点を総合考慮し，損害の衡平な分担を考えると，本件事故による損
害の分担割合は X ら 7 に対し Y ら 3 とするのが相当であるとした。そして，Y らが負担す
べき損害は，慰謝料 955 万 3075 円の 3 割に当たる 286 万 5922 円，慰謝料は A 本人につ
いて 100 万円，X ら各 50 万円，葬儀費用 30 万円，弁護士費用は 40 万円とみるのが相当で
あるとした(146)。 
 
④【津地方裁判所昭和 58 年 4 月 21 日判決】判タ 494 号 156 頁 
〔事案の概要〕 
 昭和 51 年 8 月 1 日，「四ツ葉子ども会」が計画実施した川辺でのハイキングに参加した




に会の役員だけで行うと決定され，ハイキングには，児童 30 名（小学 1 年から 6 年），中
学生 OB6 名，引率者 11 名が参加していた。 















2516 万 1360 円および 2486 万 1360 円の賠償と遅延損害金の支払いを求めた。 
〔判 旨〕 
















Y1 および Y2 に同意を求めた程度で川遊びを認めたのであり，前記注意義務の違反に当た











 損害額の算定については，まず A 死亡による逸失利益として 1553 万 6862 円が認定され


















慣習が存在する」と述べている）。そして，結局被告らが賠償すべき逸失利益は 310 万 7372
円であるとした。また，亡 A の慰謝料は 50 万円，X らの慰謝料はそれぞれ 50 万円，葬儀
費用として 30 万円，弁護士費用として 30 万円が認定された。 
 
（三）行為の無償性を理由に，損害回避の注意義務の存在が否定された裁判例 
⑤【鹿児島地方裁判所平成 1 年 5 月 29 日判決】判タ 708 号 213 頁 
〔事案の概要〕 
 A 町内会主催の草刈奉仕作業に従事していた原告 X の妻が，傾斜地での作業中歩道に転
































⑥【東京地裁平成 10 年 7 月 28 日判決】判時 1665 号 84 頁 
〔事案の概要〕 
 脳出血のため A 病院に入院し，左半身麻痺の後遺症のためのリハビリ訓練を経て退院し
た X（原告）は，その歩行介護のために A 病院を通じ，介護ボランティアの派遣センター
である被告 Y1 協会所属ボランティアの被告 Y2 その他 1 名を紹介された。X は Y2 に付き
添われて A 病院でのリハビリ訓練に赴き，同訓練を終えて病院玄関に向かったが，Y2 がタ
クシーを呼ぶために一時 X のもとを離れたところ，X が玄関付近で転倒し右足大腿骨骨折
の傷害を負ってしまった。 
 X は，Y1 に対し，X と Y1 との間で介護者派遣に関する準委任契約（介護者派遣契約）
が成立し，Y1 は X の身体に対する危険が生じないよう配慮する義務があるというべきとこ

































二 検 討 




























































































                                                   
は契約関係は生じず，事実的な好意協定関係 Gefälligkeitsverhältnisse が生ずるとされる。ドイツでも，
契約外での責任判断に際して，好意という要素をいかに評価すべきかが問題とされている。これについて
はたとえば Klaus Schreiber, Hauftung bei Gefälligkeiten, JURA 2001, 810 ff.参照。また，委任と好意
関係について一木孝之「無償委任の法的性質―「契約成立」に関する一考察（１）・（２）・（３・完）―」


































うである（星野編・前掲注(147)34 頁以下，54 頁以下，163 頁以下など）。なお，加害者の好意といった
点は，陪審裁判においては陪審員が賠償額減額のための一要素として評価する傾向にあることが指摘され
ている（小島ほか・前掲 98 頁）。前掲注(147)および本注に諸掲の論文のほか，隣人訴訟を扱うものとし
て，古崎慶長「重要判例解説」季刊実務民事法 5 号（1984）230 頁以下，河上正二「民法の意義と機能」

















Ⅵ 小 括 
 以上，日本法において無償契約の債務者に関する責任制限についての議論を整理した。学
説では，大きく分けて①551 条 1 項における贈与者の責任制限規定の解釈問題と②無償委
任契約において受任者の責任や義務を制限すべきか否かが主として論じられている。すな

































































                                                   


































 贈与者の担保責任を原則として制限する規定である 551 条 1 項の立法過程では，特にこ
の責任制限規定の射程について注目すべき議論が見受けられる。 




































































れている。その中でも多くの学説は，551 条 1 項にいう担保責任を 570 条にいう法定無過
失責任たる担保責任であると理解し，担保責任の射程などもそれに準じて構成している。す
なわち，551 条 1 項によって原則として免除され知りながら告げないという基準によって
帰責される担保責任に基づく損害賠償の対象を，信頼利益に対する損害であると理解する。
                                                   
(154) なお，551 条 1 項にいう責任をいわゆる担保責任ではなく債務不履行責任としてとらえる見解も，対
価がないことに制限の根拠を求めることはできないであろう。事実加藤教授は，教授の唱える担保責任の
法的性質論に立脚し，対価の存在しない無償契約である贈与契約では，そもそも担保責任自体が成り立た
ないものとされ，そのことから 551 条 1 項の性質論を導かれている。加藤・前掲注(56)178-179 参照。 
(155) ここで，自己の財産に対するのと同一の注意を負うべき場合（具体的軽過失）と故意または重大な過
失のためにのみ責任を負うべき場合とではどのような相違があるのであろうか。それぞれの論者において









も 551 条 1 項の適用があるかどうかについて，意見の相違がみられる。 
 一方で，梅博士や来栖博士，三宅博士らの見解は，551 条 1 項による担保責任によって把
握される損害を，目的物の瑕疵によって生ずる完全性利益侵害による損害であるとか（来栖
博士など），あるいはそれをさらに超えて，履行利益や目的物の本来の価額をも含めたいわ




性利益侵害に対しては 551条 1項以外の責任規範によって対応すべきであるとされている。 
 また，551 条 1 項にいう責任を担保責任ではなく不完全履行責任による債務不履行責任
のための責任制限や，「知りながら告げない」という点に着目していわゆる契約締結上の過
失責任に対する原則責任免除および例外的帰責を定めているものと解する見解もある。た












４ 他人物贈与と 551条 1項の適用について 





                                                   









































                                                   
(158) これについては第 3 章Ⅱ―二参照。 
(159) 梅・前掲注(34)768-769 頁，岡松・前掲注(119)次 312-次 313 頁，来栖・前掲注(49)591-592 頁。 
(160) 平野・前掲注(90)658 頁，加藤・前掲注(56)444-445 頁。 



































（BGB523 条・524 条各 1 項），あるいは贈与を約束したのち，他人の財産から目的物を取
得して給付するのか（BGB523 条・524 条各 2 項）によって，担保責任の制限および帰責の
要件のみならず，その効果さえも区別している(162)。このことからは，前者の場合と後者の




























ある。この場合には，ドイツ法では瑕疵担保責任免除に関する BGB523 条や 524 条，600
条の適用はないとされる完全性利益侵害に基づく損害に対しても，C.C.1891 条の適用によ
って処理されているという特徴もある。 
 考えるに，推察の域は出ないものの，C.C.1891 条および 1898 条に基づく担保責任は，
債務不履行責任とは別個の，債務者の悪意に基づく責任という特殊な責任体系に基づく責








(164) とりわけ，北川・前掲注(162)123 頁。 













































































































                                                   
(168) この点，無償性や好意という要素を BGB254 条による共働過失による賠償額調整の際に考慮すべき
とする意見もある。たとえば，Werner Flume, Anmerkung des BGH, Urt. v. 14. 3. 1961 - Ⅳ ZR 
189/59, JZ 1961, 606; Herbert Schlief, Abwagungskriterien bei der Schadensausgleichung nach §254 
BGB, NJW 1965, 677; Hans-Joachim Hoffmann, Der Einfluß des Gefälligkeitsmoments auf das 
Haftungsmaß, AcP 167 (1967), 394 ff., 407; Rudolf Westerhoff, Ist die Entscheidung gerecht? -
Methodische Wertung am Beispiel eines Reitunfalls-, JR 1993, 497 ff., 502; Stefan Grundmann, Zur 













































































                                                   




論社，1990）50 頁，川井健『民法概論 4 債権各論〔補訂版〕』（有斐閣，2010〔初出 2006〕）117 頁
など。 
(3) 法典調査会『民法議事速記録９』（法務図書館，1981）298 頁。 






③の非対価性については，特に 551 条 1 項による担保責任の免除の理由として述べられ




































































































                                                   







































について，少なくともこのような措置は必要であろう(11)。さらに，551 条 1 項ただし書に
よって生ずる責任を，1 項本文によって原則として制限される法定無過失責任たる担保責任
                                                   
(7) この点について，Löwisch の見解が参考になる。すなわち Löwisch によれば，贈与者も BGB523 条に
よって責任制限を受ける場合でも，あらゆる義務から免れるというわけではない。贈与者は，信義誠実の
原則に従って，契約を貫徹するために可能かつ期待されうることを果たすという義務を負っているとされ
る。Manfred Löwisch, JZ 2001, 355. 
(8) 各学説の詳細に関しては，前章Ⅳ―二参照。 
(9) この点について，同様の問題を指摘して 551 条 1 項の適用を種類物に対しても認める見解もある。鈴
木禄弥『債権法講義 四訂版』（創文社，2001〔初出 1980〕）333-334 頁，内田貴『民法Ⅱ 債権各論
（第 3 版）』（東京大学出版会，2011〔初出 1997〕）168 頁など。 
(10) 高橋眞「信頼利益・履行利益とは何か―損害概念論研究の端緒」同『損害概念論序説』（有斐閣，
2005）11-13 頁参照。 














 次に，551 条 1 項における担保責任の対象となる損害を，信頼利益を超える損害であると
とらえる各見解については，瑕疵結果損害によって債権者の完全性利益に対して生じた損
















 551 条 1 項ではいわゆる担保責任ではなく，債務不履行責任（不完全履行責任）や契約締
結上の過失責任，あるいは不法行為責任が問題となっているとする見解には，次のような問
題があるものと思われる。まず 551 条 1 項によって規定されている責任を債務不履行責任
















務もありうるのであり，これと 551 条 1 項にいう瑕疵に関して制限される責任とは根本的
に異なる責任原理を表しているのではないかと考えられる。また，551 条 1 項による責任を




 以上のように，従来の各説においては多少とも問題があると指摘でき，日本民法 551 条
1 項をはじめとする担保責任の制限規定の解釈に関しては，再構成が必要と考えられる。以
下では 551 条 1 項本文，ただし書について順を追って検討する。 
 
（二）担保責任が原則として免除される場合 
 それでは，権利や物の不存在または瑕疵について責任を負わないとする 551 条 1 項は，
どのような責任を原則として免除することを規定し，どのような責任を例外的に負わせる
ことを目的としているのであろうか。 




思，そしてドイツ法では BGB523 条および 524 条において贈与の場面に応じて責任制限の
内容が区別されていることである。 





                                                   
(14) Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd.Ⅱ/1, 13. Aufl., 1986, S. 203; Andre Pohlmann, Die 
Haftung wegen Verletzung von Aufklärungspflichten, 2002, S. 52 f., S. 181 ff. 










 これらの点を考慮すれば，551 条 1 項（あるいは 590 条 2 項，596 条）が適用される場
面も，贈与者などが「自己の財産から給付を行う場合」に限定されることとなり，その場合
に贈与者は，瑕疵について「善意である限り」責任を負わないと考えられる。なお，それで
は BGB523 条 2 項や 524 条 2 項のように，契約後他人の財産から目的物を取得して贈与す
る場合，すなわち他人物贈与の場合はどうかということが問題となるが，これについては他
人物贈与の問題とも関わるため，後に併せて別個検討する。 




１ 551条 1項本文によって免責される責任の性質 
 551 条 1 項にいう責任の性質については，すでに見たように諸説あるところである。多く
はこの担保責任を 570 条にいう法定無過失責任たる担保責任とパラレルに考える。たしか
に，無償契約であれば対価が存在しないので対価的均衡を目的とする特別な責任としての
担保責任が適用されないということは説得力がある。しかし，551 条 1 項本文によって免除












                                                   
(16) 立法者自身は，贈与における担保責任の免除を「贈与の性質上当然」であると説明する。法典調査
会・前掲注(3) 298 頁。 










担保責任であると考えるのであれば，贈与契約では 551 条 1 項において，あるいは 551 条
1 項によらずとも，対価の不存在＝無償性のためにこの対価的均衡のための責任が生じない
ということは自明のことでもある。その意味では，551 条 1 項には 570 条の意味でいう担
保責任の不存在もあわせて読み込むこともできる。 




贈与者に瑕疵なき物の給付義務が課されることになろうし，その限りでは 551 条 1 項の適
用はないというべきであろう。 
 
２ 551条 1項本文によって責任を免れてよい要件 
 551 条 1 項本文に該当する限り（ただし書に該当しない限り）贈与者は目的物の瑕疵など




贈与者が単に瑕疵を認識していた否かのみならず，瑕疵を認識しえたか否かをも 551 条 1
項ただし書の要件に含まれると理解する余地があるのかという問題が生ずる。さらに，「悪






                                                   
(18) その意味では，瑕疵なき物の給付義務を免れているといえども契約締結上の過失責任や，完全性利益
侵害のための責任，さらには不法行為責任は免れえないのではないだろうか。 
(19) 肯定する見解として，梅謙次郎『民法〔明治 29 年〕債権 第二章 契約（第一節～第三節）』（信山




BGB523 条 2 項や BGB524 条 2 項では，契約後他人の財産から目的物を取得して贈与する
場合には，贈与者が目的物の瑕疵を重大な過失によって知らないという場合にも責任が生
ずるとされている。 
551 条 1 項ただし書において，「知りながら告げない」ということが問題となっている以
上，この責任が生ずるためにはやはり悪意＝瑕疵の認識が必要であり，過失（さらには重大






任の要件を満たす可能性も考えられる。その限りで受贈者は，551 条 1 項ただし書による以




３ 551条 1項本文によって免れる責任の内容 
 では，551 条 1 項本文が適用される場合に，贈与者が免れてよい責任はどのような内容で










に減少が生じた場合でも，551 条 1 項本文に該当する限り贈与者は責任を負わないものと
                                                   
閣，1919）318-319 頁。 
(20) なお，「重大な過失も悪意と同視すべきである」という一般的な理解・解釈が民法上確立しているかに
ついて，野沢正充「判批」判評 655 号（2013）152 頁以下，156-157 頁参照。野沢教授は，重大な過失＝
悪意であるとの一般的解釈は未だ確立していないと評される。しかしたとえば，572 条による瑕疵担保責
任免責特約の効力などの個別規定においては，重大な過失を悪意と評価する法理が存在すると指摘され
る。このことからは，551 条 1 項ただし書においても，贈与者が瑕疵を知らないことについて重大な過失
があった場合にも「知りながら告げない」場合と同視し，責任を負わせるという評価もできないではな























 次に完全性利益侵害に基づく損害については，これを 551 条 1 項の適用範囲とする学説
もあるが，このような重大な利益についてはやはり 551 条 1 項による免責の対象外とする
べきではないだろうか。ドイツにおいても，瑕疵が存在することによる損害と瑕疵の結果生
じてしまった損害とを分離し，後者の損害である完全性利益保護のための義務違反に基づ
く損害を，担保責任に関する BGB523 条や 524 条ではなく，贈与者（あるいは使用貸借貸
主）の責任一般を軽減する BGB521 条・599 条の問題，276 条の問題，または不法行為責
任の問題としている(21)。そうであるとすれば，551 条 1 項の解釈においても，完全性利益
侵害による損害に対しては，551 条 1 項による席に制限の適用外であり，完全性利益保護の
ための規範によって保護されるべきと考えられるのではないだろうか(22)。 
                                                   
(21) 第 3 章Ⅱ―一，Ⅳ参照。ただしドイツでは，瑕疵結果損害による完全性利益侵害を BGB524 条の問題




る）とされているようである。たとえば，破毀院予審部 1941 年 4 月 1 日判決（S. 1941, 112），破棄院
第一民事部 1960 年 10 月 26 日判決（Bull. civ. 1, no 463），破毀院刑事部 2002 年 9 月 17 日判決（Bull. 
crim. criminal 2002 no 165）。しかし，このように無償契約債務者の責任制限を広範にとらえることに
は，やはり日本民法立法者の意思を鑑みるとにわかには賛同しがたいといえる。 
(22) ドイツでは使用貸借貸主の責任を制限する BGB599 条と動物保有者の危険責任を定める BGB833 条
との競合が議論されている。これについては第 3 章Ⅲ参照。 日本法でも，このように使用貸借した動物





費用などが 551条 1項によって問題となる損害であるいわゆる信頼利益となり，これが 551
条 1 項が主に免責と帰責の対象としている責任と思われる。すなわち，贈与者などは瑕疵
を知っていればこれを告知しなければ責任を負うのであり，反対にいえば告知しなかった
＝受贈者が瑕疵を知らなかったために生じた損害が 551 条 1 項による免責の対象となると




４ 551条 1項ただし書によって負うべき責任 










                                                   








（権利不調達）が原始的な障害である限りは，551 条 1 項の問題としてよいのではないだろうか。それ以
外の場合，他人の財産からの給付の場合には，551 条 1 項の適用はなく，その限りで BGB523 条や 524
条のように贈与者には権利調達義務があると考えられる。詳しくは後述本文（三）参照。 



















































条，703 条・704 条など）。 
(26) もちろん悪意が 415 条にいう帰責事由を意味することもあり，その限りでは契約締結上の過失責任と
551 条 1 項ただし書による責任とが競合的に生じうることもあろう。しかし，贈与契約が前提として存在
し，551 条 1 項ただし書が悪意を要件とする責任を定めている以上は，信義則（あるいは不法行為）に基
づく契約締結上の過失責任が問題とされる余地はないといえる。 
(27) 第 3 章Ⅳ―二参照。 使用貸借契約に関する BGB600 条には規定はないが，学説は使用貸借の場合に



































                                                   
(28) たとえば，来栖三郎『契約法』（有斐閣，1974）238-239 頁，三宅・前掲注(25) 34 頁，広中俊雄『債
権各論講義〔第 6 版〕』（有斐閣，1994）35-36 頁，近江幸治『契約法〔第 3 版〕』（成文堂，2006）
116 頁など。 
(29) 比較的近時のものとして，最高裁昭和 44 年 1 月 31 日判決（判時 552 号 50 頁）。 


















物を第三者から取得し，給付を行うという場合には，551 条 1 項の適用はないと考えるべき
という評価に馴染むとも考えられる。しかし，自己の財産から給付を行う場合と他人の財産






















































唆され，フランスでは C.C.1992 条 2 項によって有償委任におけるフォートの判断と無償委
任におけるフォートの判断とに差異が設けられている。 
 比較法からの示唆も踏まえ，これらを総合すると，無償委任において受任者の責任制限を
                                                   
(32) 詳しくは前章Ⅳ―四。 
(33) たとえば，Stefan Grundmann, Zur Dogmatik der unentgeltlichen Rechtsgeschäfte, AcP 198 
(1998), S. 471; Dieter Medicus, Bürgerliches Recht, 21. Aufl., 2007, Rn. 368 f.; Münchener Kommentar 
/ Hermann Seiler, 5. Aufl., 2009,§662 Rn. 53 ff.; Nk-BGB / Martin Schwab, Bd. 2 / 1, 2. Aufl., 2012,§


































るものとし，あるいは 659 条を準用し，またあるいは緊急事務管理に関する 698 条を類推
してよいとするものが多い(37)。またドイツの学説でも，BGB157 条による契約解釈を通じ
た無償受任者の責任制限を主張し，あるいは委任契約の内容によって高度の注意義務の要
                                                   
(34) たとえば，P. Pétel, Les obligations du mandataire, Litec, 1988, nos 157 s. 


































                                                   
(38) 第 3 章Ⅴ―一。 
(39) 加藤雅信『契約法』（有斐閣，2007）26-27 頁，421 頁。 
(40) 加藤教授はそもそも無償契約一般について 659 条が適用されるべきと解されているので，その限りで
は，まさに「無償契約のための責任制限法理」として 659 条をその根拠とされているといえよう。 
(41) なお，委任契約における被侵害利益について，履行利益と完全性利益とを区別し，前者は後者に比較
して保護に値しえないとする Grundmann および Schwab の見解（Vgl., Grundmann, a. a. O. [Fn. 33], 




































                                                   
(42) ただしドイツ民法立法過程をみると，第一委員会によって無償寄託契約のための責任制限規定を設け
ないとされる例もあった。第 2 章参照。 
(43) 債務者の好意という側面を直接に指摘する見解は，日本の学説にみられる。たとえば平野裕之『契約
法（第 3 版）』（信山社，2008〔初出 1996〕）658 頁，加藤・前掲注(39)444-445 頁など。 
(44) Gai. D. 44, 7, 1, 5（これについては第 1 章参照）; Christoph Christian Dabelow, Handbuch des 
Pandekten-Rechts in kritischer Revision, T.2, 1817, S. 418; Karl August Dominikus Unterholzner, 
Quellenmäßige Zusammenstellung der Lehre des römischen Rechts von den Schuldverhältnissen, Bd. 
2, 1840, S. 665 f.; I. Avanzini, Les obligations du dépositaire, Litec, 2006, no 71, nos 73 s. さらに日本に
おいても，立法者である富井博士および梅博士（それぞれ司法法制調査部・前掲注(36) 760-761 頁，梅謙
次郎『民法要義 巻之三 債権編（復刻版）』（有斐閣，1987）768-769 頁），岡松参太郎博士（同『民法
































 今日では 415 条の規定する債務不履行責任の構造解明を中心に，契約義務構造論や契約
責任論の進展が目覚ましい。しかし，それら議論で前提とされている契約類型は有償契約で
                                                   
(45) 第 3 章Ⅴ―二参照。 
(46) 辻・前掲注(5) 185-186 頁，平野・前掲注(43) 658 頁および同頁注 3。 






































































                                                   
(50) このことからは，もちろん具体的事例では，ある義務の存立基盤が対価の存在にあるという場合も考
えられるのであり，その限りでは対価の存否が義務の存否と結び付くこともあるといいうる。 
(51) 大阪地方裁判所堺支部昭和 43 年 8 月 8 日判決（判時 552 号 66 頁），神戸地方裁判所昭和 51 年 2 月
24 日判決（判時 831 号 75 頁），津地方裁判所昭和 58 年 2 月 25 日判決（判時 1083 号 125 頁），津地方
裁判所昭和 58 年 4 月 21 日判決（判タ 494 号 156 頁）。ただし，鹿児島地方裁判所平成 1 年 5 月 29 日判
決（判タ 708 号 213 頁）では無償の町内会長が草刈奉仕作業の際に任意の参加者に対する注意義務・配
慮義務を，役職の無償性から制限し，東京地裁平成 10 年 7 月 28 日判決（判時 1665 号 84 頁）では，無
償のボランティアといえども 644 条に従って善管注意義務を負うとしながらも，素人であるボランティア
には専門家に対して要求しうるほどの注意は要求しえないとする。なお，事案の概要と判旨については，
















































でもは要求できないとされた。それぞれ Lyon 商事裁判所 1920 年 8 月 13 日判決（D. 1921, 2, 76），破




を負わない（自己の財産に対するのと同一の注意さえ果たせばよい）という。Dieter Medicus, Zur 


































































                                                   
(58) たとえば Werner Flume, Anmerkung des BGH, Urt. v. 14. 3. 1961 - Ⅳ ZR 189/59, JZ 1961, 606; 
Herbert Schlief, Abwägungskriterien bei der Schadensausgleichung nach §254 BGB, NJW 1965, 677; 
Hans-Joachim Hoffmann, Der Einfluß des Gefälligkeitsmoments auf das Haftungsmaß, AcP 167 
(1967), 394 ff., 407; Rudolf Westerhoff, Ist die Entscheidung gerecht? -Methodische Wertung am 
Beispiel eines Reitunfalls-, JR 1993, 497 ff., 502 参照。これらは，好意や無償性といった観点も考慮し
て，無償行為に基づいて生じた損害の賠償範囲については，BGB254 条に従って賠償範囲の調整がなされ




(59) 無償行為者の損害賠償額の制限を認めた判例として，津地方裁判所昭和 58 年 2 月 25 日判決（判時
1083 号 125 頁），津地方裁判所昭和 58 年 4 月 21 日判決（判タ 494 号 156 頁）がある（これらについ
ては，第 5 章Ⅴ―一参照）。ただし判決では，行為者側の好意や無償性のみを考慮して減額措置を認めた
のではなく，好意も含め，あくまで当該事例において現れている諸事情全体を考慮してのことである。 
(60) Grundmann, a. a. O. (Fn. 33), S. 457 ff., S. 470 f.，石本雅夫『無過失損害賠償責任原因論〔第一































 日本の学説では，ドイツ法（BGB521 条，599 条）そして 659 条の規定を根拠に，無償







する傾向が見られる。判例では，破毀院第一民事部 1980 年 1 月 4 日判決（Bull. civ. 1, no 11; D. 1980, 



























二 551条 1項，590条 2項，596条，659条の規定趣旨 








三 担保責任の制限に関して（551条 1項を中心に） 
 551 条 1 項が適用される場面は，「自己の財産から贈与が行われる場合」であり，「契約後
目的物を第三者から取得して贈与する場合」には適用がない。制限の適用に関して，目的物
の特定・不特定は影響しない。551 条 1 項本文によって免れる責任は，信頼利益賠償および















551 条 1 項ただし書によって贈与者に帰責される責任は，贈与者が瑕疵を告知していれ




























































































 現行 590 条 2 項では，無利息消費貸借の貸主は，目的物に瑕疵がある場合でも原則とし
て責任を負わないが，瑕疵について悪意である場合，同条 1 項の責任，すなわち利息付消費
貸借貸主に課される担保責任を負うこととされている。 





 現行 596 条に対応する改正提案はなされていないが，無利息消費貸借貸主の担保責任の




 現行 644 条は委任契約の受任者について，契約の有償無償に関わらず善良なる管理者の
注意義務を用いた委任事務の実行義務を求めているが，すでに見たように学説では有償委
任と無償委任とで受任者に要求されるべき注意義務や責任を負うべき帰責事由を区別し，
                                                   









































足りるのではないかとの発言がみられる。法制審議会民法（債権関係）部会第 17 回会議議事録 16 頁参
照。 




























する C.C.1992 条や現行 659 条の規定を理由に，その注意義務や責任を制限すべきとする有
                                                   
(69) 贈与契約における目的物の契約不適合等の際の追完請求権，さらには贈与者の責任そのものに関して

















































                                                   
(70) なお，第 36 回会議では 400 条の規定する善良なる管理者の注意義務と贈与者の負う注意義務との関
連で議論が展開されている。第 36 回会議議事録 33-35 頁。 
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終 章 結びに 
 以上，本稿では無償契約債務者の責任制限法理を取り上げ，民法典に規定されている無償
契約債務者の責任制限規定を中心にその規定根拠や射程，そして無償契約債務者の責任制
限という法理の存否などにつき，歴史的・比較法的検討を試みた。無償契約に関する規定に
つき，債務者の責任や注意義務を制限する趣旨の規定が設けられているという点では各国
民法典に共通するところであるが，本稿でみたように，その規定態様や解釈方法には差異も
見られた。すなわち，「一定類型の無償契約において債務者の責任が制限される場合がある」
ということは一般論としては正しいといいうるものの，どのような無償契約類型について，
どのような態様の責任制限を認めるかについては，各国の態度に相当の差異を見出すこと
ができる。これについては，対価を伴う契約である有償契約とそうでない契約である無償契
約という差異を実体法的にどのように評価するかという点での相違にとどまらず，いうな
れば各国における契約観・契約責任観の相違も影響を及ぼしているのではないかとも推測
しうる。 
 結局，無償契約類型一般に共通する責任制限法理が存在するといえるかについては，以下
のように応答可能ではないだろうか。すなわち，無償契約に関する規定を見るに，債務者が
負う注意義務を一般の債務者よりも軽減し，あるいは一定の無償契約類型では債務者が不
履行につき責任を負うための事由を厳格化するような規定例が諸外国（とりわけドイツ）に
見受けられる。しかし，立法者の意思や現在の日本社会の状況等から，解釈論としておよそ
一定の給付を無償でなすことを約束した債務者一般につき，その注意義務や帰責事由につ
いて一般の債務者よりも制限を受けるとはいえないのではないだろうか。一定の給付を約
束した以上，その給付を果たすために必要な注意を払い，義務違反や債務不履行によって相
手方に損害を与えた場合には，「帰責事由」の有無で責任の有無が決せられるべきである。
しかし，無償契約債務者が契約責任を負うとした場合，その量，損害賠償の額も一般の債務
者と同様に決定されるべきであろうか。無償契約債務者につき，その給付の無償性や債務者
の主観的態様としての好意，そして無償契約の債権者が無償で給付を受けるに過ぎないと
いう諸点を考慮すると，有償契約における債権者よりもとりわけ履行利益に関しては保護
の要請が低いといえるのではないだろうか。無償契約債務者の責任制限法理とは，債務不履
行や義務違反の場合の責任の効果，すなわち損害賠償額の調整が行われてよいという法理
の存在を指摘できる。無償契約の一般法理としての責任制限は，契約義務レベルや責任の要
件レベルにおいてではなく，責任の効果レベルにおいて見られるのである。 
 日本においては，立法者の（あるいは日本独自の？）無償契約観が強く表れているためか，
諸外国と比べて無償契約債務者の保護という面では法律規定についてやや不十分さがある
ことは否めない。近時の学説においても，このような無償契約において債務者の責任を制限
するという原則を採用しないという立法者による考えを批判するものもあり，中には無償
契約一般について債務者の責任が制限されるべきであるとするものさえみられる。ただ，こ
の一点をもって日本が諸外国に比べて誤った立法措置を行ったと断ずることはできない。
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対価を得ない場合であっても，一定の給付を合意した以上はそれ相応の義務を負うべきで
ある。それに対して，契約の無償性を理由としてあらかじめ一定の義務を制限する（あるい
は責任追及の要件を厳格にする）という解釈措置を採るためには，これに対応する法律規定
がない以上，それを必要とする実社会上の要請などが求められよう。しかし他方で，現代社
会が資本主義経済社会であり，対価を伴う交換取引を前提とするがゆえに，たとえば売買と
贈与とを比べた場合，前者のほうが事実としてより債務者の責任追及を厳格にしなければ
ならない，言い換えれば債権者の期待した契約によって実現される（べき）利益を保護しな
ければならないといえる。さらに，やはり当事者の意思や無償契約の本質から，そして対価
なくただ給付を受けるに過ぎない無償契約債権者が，無償契約によって有償契約を締結し
た場合と同等の利益の実現を期待することは正当でないとの一般的感情からは，責任の効
果面，とりわけ損害賠償責任が問題となる場面で，有償契約と同等の責任を無償契約の債務
者に課すことは問題があるだろう。その点で，責任構造のうち特に責任の効果という面での
債務者の責任制限を認めることが，無償契約における一般法理としての責任制限として承
認されてよいのではないだろうか。 
 有償契約が経済取引の中心を占める現代において，無償契約が社会にとってどのような
意義を有するのか，どのような役割を要請されているのかに注視していきたい。 
 
